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Humaninhos

Darwin nos informou que somos primos dos macacos, e nao dos anjos. Depoais,
ficamos sabendo que vinhamos da selva africana e que nenhuma cegonha nos tinha
trazido de Paris. E ndo faz muito tempo ficamos sabendo que nossos genes séo
qguase iguaizinhos aos genes dos ratos.

Ja ndo sabemos se somos obras-primas de Deus ou piadas do Diabo. Nos, os
humaninhos:

0s exterminadores de tudo,

os cagadores do préximo,

os criadores da bomba atébmica, da bomba de hidrogénio e da bomba de néutrons,
gue € a mais saudavel de todas porque liquida as pessoas, mas deixa as coisas
intactas.

Os Unicos animais que inventam maquinas,

0s Unicos gque vivem ao servico das maquinas que inventam,

Os Unicos que devoram sua casa,

0s Unicos que envenenam a agua que lhes da de beber e a terra que lhes da de
comer;

0s Unicos capazes de alugar-se ou vender-se ou de alugar ou vender 0s seus
semelhantes,

0s Unicos que matam por prazer,

0s Unicos que torturam,

0s Unicos que violam.

E também

0s Unicos que riem,

0S Unicos que sonham acordados,

0S unicos que fazem seda da baba dos vermes,

0S que convertem lixo em beleza,

0s que descobrem cores que o arco-iris desconhece,

0s que dao novas musicas as vozes do mundo

e criam palavras, para que ndo sejam mudas

nem a realidade nem sua memobéria.

Eduardo Galeano, in Espelhos de uma histéria quase universal



RESUMO

O presente estudo possui como objetivo analisar a protecdo da autonomia privada
existencial por meio da incidéncia dos direitos da personalidade nas relagbes entre
médicos e pacientes pela via do consentimento informado. Para tanto, analisa-se a
dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, bem como as fraturas ocorridas no
ambito da concepcéo tradicional do sistema de Direito Privado e o emergir de uma
nova racionalidade jusprivatista, em proficuo dialogo com a Constituicdo e o0s
chamados microssistemas legislativos. Nesse contexto, a dignidade da pessoa,
principio basilar de todos os sistemas juridicos ocidentais na contemporaneidade
promove um movimento de repersonalizacao do Direito Civil, concretizado a partir da
afirmacdo da Constituicdo como norma juridica suprema e do fenémeno da
constitucionalizagdo do Direito, com énfase no Direito Privado. Examina-se, entéo,
os direitos da personalidade, como instrumentos da tutela avancada da pessoa,
destacando a positivacdo no ordenamento juridico brasileiro da sisteméatica de um
direito geral e direitos tipicos da personalidade. Por fim, analisa-se a autonomia e a
vulnerabilidade nas relacdes entre médicos e pacientes e o papel a ser
desempenhado pelo consentimento informado a partir de um lineamento bioético e

juridico, sem descurar de uma andlise critica de tais institutos.

Palavras-chave: Dignidade Humana. Direitos da Personalidade. Autonomia

Existencial. Bioética. Consentimento Informado.



ABSTRACT

This study aims to analyze the protection of private existential autonomy through the
incidence of personal rights in the relations between doctors and patients by means
of informed consent. To this end, it is analyzed the dichotomy between Public and
Private Law, such as the fractures that occurred within the traditional concept of
Private Law system and the emergence of a new private rationality, in fruitful
dialogue with the Constitution and the so-called legislative microsystems. In this
context, personal dignity, a basic principle of all Western legal systems in
contemporary times, promotes a repersonalization movement of civil law, achieved
from the affirmation of Constitution as the supreme legal standard and the
institutionalization of law phenomenon, with emphasis on Private Law. It is examined,
then, personality rights as advanced protection instruments of the individual,
highlighting positivization in the Brazilian law of a general right system and typical
personality rights. Lastly, it is analyzed the autonomy and vulnerability in the relations
between doctors and patients and the role to be played by the informed consent from
a bioethical and legal guideline, without neglecting a critical analysis of such

institutes.

Keywords: Human Dignity. Personality Rights. Existential Autonomy. Bioethics.

Informed Consent.
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INTRODUCAO

Vivencia-se o alvorecer de um novo século e a promessa de uma sociedade
livre, igualitaria e fraterna ainda ndo se realizou, embora a sua chegada seja
profundamente aguardada pelos homens desde o século XIX. No século XX, o
progresso cientifico possibilitou que uma parcela da humanidade desfrutasse das
"maravilhas" que o génio humano foi capaz de engendrar. Assistiu-se o acelerado
crescimento da economia, ao aumento da producdo de bens e servicos, e a
consequente expansdo dos mercados e do consumo. Os meios técnicos e cientificos

de protecdo da saude humana também se ampliaram significativamente.

O Estado gradualmente foi deixando de apenas tutelar as "regras do jogo
social" passando a promover interesses ligados a demandas e interesses coletivos.
No campo da saude humana, descobertas cientificas advieram e novas terapias
médicas foram sendo incorporada pelas ciéncias médicas oportunizando uma
revolucdo acerca de questdes sanitarias afastando com isso epidemias, mortes
prematuras dos recém-nascidos, a mortalidade infantil, proporcionando, assim,
expectativas de vida mais longevas para as pessoas. Tudo isso sinalizando,
aparentemente, um ambiente favoravel para que cada qual desenvolvesse a sua

maneira a partir de sua singularidade, os seus projetos existenciais.

Contudo, o progresso tecnoldgico e cientifico ndo teve o conddo de evitar
duas grandes guerras mundiais. Tampouco impediu que nestas o sacrificio de
milhdes de vidas humanas ocorresse. A racionalidade dos homens, ndo evitou o
holocausto, a experimentacdo cientifica criminosa de médicos traidores dos
ensinamentos de HipOcrates - 0s quais ao se diplomarem como médicos juraram
nao fazer o mal a seus pacientes -, a utilizacdo de armas quimicas, enfim, das mais
diversas violagbes aos direitos inalienaveis e fundamentais do homem, cujos direitos
ja lhe haviam sido "outorgados" desde século XVIII. Nas geracdes que se sucederdo
tudo isso devera permanecer arquivado, material ou imaterialmente para que o lado
inumano do humano néo seja esquecido e sua barbarie possa ser superada através
de modelos civilizatorios de emancipacao. E o Direito constantemente atento a estas

violagBes reconhece o surgimento de novas garantias e relagfes juridicas para e
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entre as pessoas como forma de coibir em relagdo a estas a repeticdo e a
perpetuacédo de violagBes oriundas do arbitrio humano.

Se for certo pensar que 0os homens sdo 0s Unicos capazes de alugar-se ou
vender-se ou de alugar ou vender os seus semelhantes como nos fez refletir
Eduardo Galeano, nas linhas que inauguram este estudo, também é certo e justo
considerar que sdo esses mesmos homens que criaram através da experiéncia
cultural o Direito, o qual também € préprio para proteger, emancipar e libertar os
seres. Gabriel Garcia Marquez nos advertira que "'ndo teremos outro mundo para o
qual possamos nos mudar”, e, por isso, necessitamos transformar aquele que
temos. A ética gradativamente perde espaco para 0 consumo, o0 qual tem
instrumentalizado os veiculos mais sélidos para o exercicio da cidadania. Diante
disso, no escopo da constru¢cdo de um mundo mais justo e solidario o Direito possui
papel fundamental para a transformacdo dessa sociedade e a conducdo desse

processo.

Com efeito, como forgca motriz dessa transformacédo a dignidade da pessoa
humana assentou-se como valor juridico fundamental dos Estados constitucionais a
partir do Segundo Poés-Guerra, imprimindo uma mudanca radical no
constitucionalismo e no Direito infraconstitucional até os dias do presente.
Igualmente, a dignidade como valor Constitucional impde a conformacdo da
sociedade civil em relacdo ao projeto civilizatério que sua promocdo e protecdo
prescindem e reivindicam. Nesse sentido, urge ndo sO produzir novas relacbes
juridicas, mas, sobretudo, revisitar as ja existentes a fim de confronta-las com os
valores dirigentes estabelecidos pelas constituicbes dos estados democraticos,

notadamente, no caso deste estudo, o Direito brasileiro.

No campo da saude, em relacdo as praticas biomédicas, isso tem sido feito
com relevo e seriedade pela Bioética que investiga as assimetrias injustificadas das
relacbes entabuladas entre médico e pacientes e os conflitos éticos oriundos dessas
relacdes. As reflexbes bioéticas foram fundamentais para a construcdo de deveres
objetivos imputados aos médicos em seus atos em relagcdo as pessoas que estdo

sob os seus cuidados, ou seja, seus pacientes.

1 http://amenteemaravilhosa.com.br/35-frases-gabriel-garcia-marquez-lembrar-sempre/ Acessado em 22-01-
2016.
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Dentre elas, destaca-se o papel do consentimento informado e esclarecido
como um instrumento de protecdo a integridade psicofisica da pessoa, tornando
obrigatdria, para toda e qualquer intervencdo no corpo humano com finalidade
terapéutica ou cientifica, a prévia autorizacdo do paciente conferida ao médico para

tal expediente clinico.

Reconhece que o Estado Democratico de Direito brasileiro fundamenta-se
no valor da dignidade da pessoa humana e que os direitos da personalidade, assim
como os fundamentais ligados diretamente aos atributos essenciais da condicéo
humana, apresentam-se como estruturas dogmaticas de protecdo desse valor
elementar. E por esta condicdo € imperioso analisar a sua efetividade, tanto nas
relacbes juridicas intersubjetivas bem como naquelas desenvolvidas entre os

individuos com o Estado.

Nesse sentido, o presente estudo possui como objetivo analisar a protecao
da autonomia privada existencial por meio da incidéncia dos direitos da
personalidade nas relacfes entre médicos e pacientes pela via do consentimento
informado. Para tanto, analisa-se a dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado,
fazendo o balanco dessa relacdo e seu impacto no Direito notadamente quanto ao
seu significado, transformacdes e atual estado de conformacgdo, com o intuito de
analisar as fraturas ocorridas no ambito da concepcao tradicional do sistema de
Direito Privado e o emergir de uma nova racionalidade jusprivatista, menos
arrogante e mais autoconsciente, em proficuo dialogo com a Constituicdo e 0s

chamados microssistemas legislativos.

Nesse contexto, verifica-se que a dignidade da pessoa, principio basilar de
todos os sistemas juridicos ocidentais na contemporaneidade promove um
movimento de repersonalizagédo do Direito Civil, que n&o prescinde da afirmacao da
Constituicdo como norma juridica suprema, cuja normatividade deve espraiar-se sob
todos os confins do Direito, na chamada constitucionalizacdo do Direito, que se
enfatiza sob o viés do Direito Privado, campo normativo que acolhe de modo
privilegiado a protecdo da personalidade humana nos seus aspectos mais

essenciais.

Examina-se, entdo, por meio dos direitos da personalidade, destacando a

sua evolucdo historico-metodoldgica, funcdo, estrutura e qualificagdo juridica no
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direito brasileiro bem como a positivagdo no ordenamento juridico brasileiro do

direito geral e direitos tipicos da personalidade.

Na ultima parte deste estudo, analisa-se a autonomia e a vulnerabilidade
nas relacdes entre meédicos e pacientes bem como a funcdo do consentimento
informado nestas relagfes. Desenvolvendo-se, a partir disso, um lineamento bioético
e juridico da relacdo médico e paciente e uma modelagem juridico - dogmatica do
consentimento informado e a sua expressao no direito brasileiro. Por derradeiro,
investiga-se por intermédio de uma perspectiva critica do consentimento informado

a autonomia e vulnerabilidade dos pacientes.

1. A,CONSTITUCIONA’LIZAC}AO DO DIREITO PRIVADO EM PERSPECTIVA
HISTORICO-METODOLOGICA

O direito de ser homem contém o direito que ninguém me impeca de
ser homem, mas néo o direito a que alguém me ajude a conservar a minha
humanidade.?

Como se depreende da epigrafe acima, o grande norte dos sistemas
juridicos do século XIX foi a tutela do patriménio, principalmente no quadrante do
Direito Privado, visto que o comprometimento daqueles com a tutela dos aspectos
mais essenciais da pessoa era bastante diminuto. Todavia, a protecdo de bens
juridicos de carater existencial, tais como a vida e a saude humana, tém sido,
hodiernamente, objeto de preocupacdo de todo o ordenamento juridico. No entanto,
os grandes ramos do direito, quais sejam, aqueles integrantes da summa divisio

apresentam funcionalidades diversas na consecucédo do objetivo supramencionado.

Nessa linha de raciocinio, uma compreensdo juridicamente adequada do
instituto do consentimento informado passa por uma contextualizacdo na "rosa dos
ventos" do Direito, de modo que, ao se aventurar por esses mares, 0S estudiosos
dos aspectos existenciais da tutela da pessoa humana tenham uma rota precisa e

segura para chegar ao seu destino.

2 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 747, 1998, p. 25.
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Diante de tal contexto, frisa-se, sob o aspecto juridico-metodoldgico, que o
presente capitulo abordara a distingdo classicamente estabelecida entre Direito
Publico e Direito Privado no seu evolver historico, analisando as tensbes e
transformacdes dessa grande dicotomia juridica, além de verificar o atual estagio
acerca de sua compreensdo. Em seguida, proceder-se-4 a analise da dignidade da
pessoa humana como valor ético-civilizatério, seu desenvolvimento enquanto
estrutura juridica, bem como sua positivacdo no ambito das Constituicdes ocidentais,
no bojo do fenbmeno conhecido como "constitucionalizacéo do direito”, notadamente
em suas projecdes/concregdes na seara da chamada repersonalizagdo do sistema
de Direito Privado.

1.1 A dicotomia Direito Publico e Direito Privado: o balanco de uma relagéo e
seu impacto para o sistema juridico

Como ja referido, um dos temas mais importantes na evolucdo do
pensamento juridico no ocidente consiste na dicotomia entre o Direito Publico e o
Direito Privado. Por isso, ele necessita ser devidamente compreendido, com vista a
permitir maior clareza conceitual em sua utilizacdo, bem como estabelecer as suas
limitagBes juridico-dogmaticas. Para tanto, é imperiosa a analise de alguns aspectos

histéricos, politico-econémicos e juridico-metodologicos pertinentes a tematica.

Primeiramente, ressalta-se a importancia das instituicbes de Direito,
construidas e sistematizadas desde a Republica Romana, datada do século VI a.C.
até o final do Império Romano do Ocidente século V d.C. Lembra-se, quanto a esse
ponto, que o Império Romano, sucessor da Republica, é considerado como a
expressdo politica e juridica da civilizacdo que vivia no espaco territorial
compreendido entre a regido mediterranea meridional e ocidental da Europa,
englobando as regides da Africa do Norte e da Asia Menor, no periodo que vai do

século | a.C. até o século Il d.C. (GILISSEN, 2013).

No século V da era cristd, apos sucessivas invasfes dos povos barbaro-
germanicos, e o aprofundamento de contradicbes internas, que resultaram no
agravamento de sua crise politico-econémica, o Império Romano é desmantelado
(D'ASSUNCAO BARROS, 2012). E possivel aferir que trés grandes civilizacdes

foram gestadas a partir do espdlio deixado pelo Império quando as suas fronteiras
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desapareceram. S&o elas: a civilizagdo bizantina, de conotagdo greco-crista, e a
civilizacdo arabe-islamica no oriente; ao passo que, no ocidente, despontou a
civilizacdo latino-cristd. A sua divisdo no ocidente ensejou a formacdo de muitos
reinos, os quais eram formados por tribos de origem germanicas que se situavam no
territério de dominio do antigo Império Romano do Ocidente. Destacam-se, aqui 0s
seguintes povos: os francos, ostrogodos, visigodos e lombardos (CAENEGEM,
2000, p. 23).

Até o século Il d.C, toda a populacdo do Império estava sujeita ao Direito
Romano. Poder-se-ia supor que, com o seu declinio, suas formas juridicas teriam
igualmente sido extintas pela possivel e razoavel desconsideracédo dessa construcao
cultural por parte dos povos barbaros germénicos. Entretanto, a ordem juridica
romana, embora fustigada, ndo desaparecera completamente. Em realidade,
perdera o status e a supremacia como fonte juridica que dispunha outrora. Nesse
sentido, acrescenta-se que, apos a queda do Império, estavam inteiramente sujeitos
a sua ordenacéo juridica apenas os individuos de origem romana, descendentes das

velhas populacdes nativas de Roma (GILISSEN, 2013, p. 87).

Sobre o tema, constata-se que, em consequéncia do estabelecimento das
tribos germanicas sobre os escombros do Império Romano do Ocidente - que
possuiam cultura e organizacdo juridica proprias - o abandono da tradicdo das
grandes escolas de Direito de outrora, do saber dos juristas romanos, bem como do
legado cultural deixado pelos gregos. Verificou-se, também em razdo dessas
sequéncias de eventos, o estabelecimento de um profundo empobrecimento cultural

no ocidente continental europeu?.

A partir do século IX d. C, surge o Direito Feudal e se espalha pela Europa
Ocidental, dominando-a e atingindo sua plena maturidade entre os séculos Xll e XIV
da era crista, com a formacdo do chamado lus Commune (GROSSI, 2014, p. 9). O
Direito Feudal chegara a Europa ao seu completo desenvolvimento ao longo dos
séculos X, Xl, Xll, para atingir a maturidade referida supra, ndo seguindo a mesma

evolucdo cronologica em todos os paises. Importa salientar, acerca desse ponto,

8 Conforme CAENEGEM, Raoul C. van. Uma introducdo histérica ao direito privado. 2.ed
edicdo.Traducdo Carlos Eduardo Lima Machado. Revisdao Eduardo Branddo, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 24: "O direito romano estava reduzido a um direito consuetudinario provinciano, o
'direito romano vulgar' que prevalecia na Italia e no Sul da Franca. O direito vulgar era usado em
certa medida nas compilacdes rudimentares feitas, sob as ordens dos reis germéanicos, em beneficio
de seus suditos romanos"
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que ele se caracteriza na sua esséncia, por ser um conjunto de instituicdes
decorrentes das relagbes feudo-vassdlicas. Nessas relacbes, o vassalo é um
homem livre, porém, comprometido contratualmente e solenemente com o seu
senhor feudal, e, por isso, obriga-se a lhe prestar ajuda e fidelidade para receber,

em contrapartida, a sua protecao (GILISSEN, 2013, p. 189).

De outra parte, a sociedade medieval, bem como a ordem juridica que ela
produziu, em razdo da auséncia de uma estrutura de autoridade que monopolizasse
0 exercicio do poder politico - como, por exemplo, o Estado moderno - possuia um
carater eminentemente pluralista, constituindo uma verdadeira "poliarquia”, no
sentido hegeliano do termo. Isso significa dizer que, em n&o existindo um poder
anico e unitario, a regulacéo juridica dessa sociedade advinha de uma multiplicidade
de fontes normativas. Delas resultavam diversos ordenamentos juridicos, os quais
atuavam simultaneamente e com os mais variados graus de eficacia, por vezes
reafirmando mutuamente o seu conteudo, por outras, em franca contradicdo com

este. Sobre o tema, destaca Norberto Bobbio que:

No que diz respeito as fontes, operavam na sociedade medieval ao
mesmo tempo, ainda que com diferente eficacia, os varios fatos ou atos
normativos que, numa teoria geral das fontes, sdo considerados como
possiveis fatos constitutivos da normatividade juridica, quer dizer o costume
(direito consuetudinario), a vontade da classe politica que detém o poder
supremo (direito legislativo), a tradicdo doutrinaria (direito cientifico), a
atividade das cortes de justica (direito jurisprudencial). Com relacdo a
pluralidade dos ordenamentos, pode-se dizer em geral que existiam
ordenamentos juridicos originarios e autdnomos, seja acima do regnum, isto
é, a Igreja e o Império, seja abaixo, como os feudos, as comunas, as
corporagdes (BOBBIO, 2000, p.17-18).

Nesse contexto histérico, percebe-se o ocaso do Direito Romano e o
desaparecimento de sua forga significativa durante alguns séculos. Todavia, ele
retorna a voga quando € redescoberto nos estudos oriundos do movimento
renascentista que ganha lugar na Europa com o fim da Idade Média (STEIN, 2001.

p. 53).

A redescoberta das instituicbes romanas, especialmente de Direito Privado,
tera grande importancia no alargamento das fronteiras entre o Direito Privado e o
Direito Publico, tendo em vista que o primeiro havia sido substancialmente mais

desenvolvido pelos romanos do que o segundo. Séculos depois, ja nos oitocentos,



18

ao serem "redescobertos” pela Escola Historica e pela Pandectistica alema, serviria
de interessantes instrumentos para o desenvolvimento das relacbes econdmicas e
do capitalismo, motivo pelo qual suas instituicbes passam a ser revisitadas e
reformuladas (WIEACKER, 1993, p. 491).

Feitas essas brevissimas consideracdes (de natureza eminentemente
contextual), passa-se propriamente ao enfrentamento de um dos maiores legados da
cultura juridica romana ao direito ocidental moderno: a dicotomia entre Direito

Publico e Direito Privado.

Quando se fala na dicotomia entre publico e privado, deve-se ter em mente
que ela consiste em uma das grandes dicotomias, ou seja, elemento classificatério e
ordenador ndo apenas do campo juridico, mas da compreensédo de diversas outras
areas das ciéncias humanas e sociais, e ao qual sdo remetidas outras dicotomias.
Por isso, impende esclarecer, antes de tudo, o significado do termo dicotomia a ser
utilizado no estudo em curso. Adota-se para tanto, o critério estabelecido por
Norberto Bobbio. O jurista italiano entende que, para qualificar algo como
dicotdbmico, deve-se primeiramente dividir um universo ou realidade de forma dual,
isto é, em duas esferas conjuntamente exaurientes, no sentido de que ambas
esgotem o universo a que pertencem, e sem que haja a possibilidade de
coexisténcia de um terceiro conjunto. Para que isso ocorra, cada um dos conjuntos
gue integram o respectivo campo (publico ou privado) deve ser exaustivamente
delimitado no que diz respeito aos seus elementos e caracteristicas "reciprocamente
excludentes", isto é, de modo que "os entes de um universo ndo podem se encontrar
no outro e vice-versa" (BOBBIO, 2007, p.13-14).

O autor italiano acrescenta que uma grande dicotomia deve ter a capacidade
de estabelecer uma divisio que €, ao mesmo tempo, "total, enquanto todos os entes
aos quais atualmente e potencialmente a disciplina se refere devem nela ter lugar, e
principal, enquanto tende a fazer convergir em sua dire¢cdo outras dicotomias que se

tornam, em relacéo a ela secundarias" (BOBBIO, 2007, p.14).

O binébmio Direito Publico x Direito Privado, cuja existéncia remonta ao

direito romano e podendo ser verificado no texto do Corpus luris Civilis* (BOBBIO,

4 CAENEGEM, Raoul C. van. Uma introducdo histérica ao direito privado. 2.ed. Traducdo Carlos
Eduardo Lima Machado. Revisdo Eduardo Branddo, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 25:
Conforme alude Caenegem, o nome Corpus luris Civilis, atribuido a importante obra legislativa do
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2007, p.13), era caracterizado, na experiéncia juridica romana, da seguinte maneira:
"0 ius publicum era tdo somente o direito derivado do Estado e de carater obrigatério
para a comunidade; o0 ius privatum, contrariamente, representava as relacbes

firmadas entre os individuos no exercicio de sua autonomia" (AMARAL, 2003, p. 70).

Assim, Direito Publico € o que se volta ao estado da res romana. Direito
Privado € o que se volta a utilidade de cada um dos individuos, no uso de sua
liberdade. O Direito Publico constitui-se nos sacra, sacerdotes e magistrados. "O
Direito Privado é tripartido: foi, pois, selecionado ou de preceitos naturais, ou cCivis,

ou das gentes" (FACCHINI NETO, 2003, p.14).

Entretanto, o significado de Direito Publico e Direito Privado modifica-se com
o desenvolvimento da vida social, politica e econbmica, dando ensejo a periodos
alternados de supremacia de um ramo do direito sobre o outro. Essa discussao
passa a ser reexaminada apds a transicdo do periodo medieval. Produtor de um
verdadeiro direito feudal®>, como ja destacado, para a Idade Moderna (MARTINS-
COSTA, 2002).

Por isso, essa discussdo em relacdo ao publico e ao privado ganha lugar na
Idade Moderna, especialmente, com o fortalecimento do comércio, 0 ressurgimento
das cidades e a afirmacdo dos Estados nacionais. Se, por um lado, verifica-se o
interesse da burguesia no fortalecimento da monarquia nacional como uma
estabilidade politica, econdmica ao livre desenvolvimento do comércio por estes
agentes; por outro, a0 monarca essa relacdo com a burguesia era também
interessante, na medida em que se revelava como uma fonte de aquisicdo e
acumulacdo de riqueza, sobretudo, pela tributacdo cada vez intensa dos lucros
obtidos pela burguesia em seus atos de comércio. Essa funcéo estritamente
tributaria derivada do "agir Real”, sem o objetivo de intervencdo na esfera da

liberdade econdmica dos individuos, constitui-se como fonte também de aquisi¢ao

Imperador romano Justiniano, é datado do século XIl d. C. Até essa data eram apenas conhecidas
compilacgdes feitas por este imperador no século V d.C.

5> CAENEGEM, Raoul C. van. Uma introduco histérica ao direito privado. Tradugdo Carlos Eduardo
Lima Machado. Revisdo Eduardo Branddo, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, 22 edi¢do: "Do século
VIIl em diante, desenvolveu-se e espalhou-se pelo reino franco e, em seguida, por terras ocidentais.
Era um sistema original de direito, que ndo se ligava em especial a qualquer nacdo em particular e
que fora criado durante a Idade Media em completa independéncia do Direito Romano ou dos direitos
nacionais germanicos. Suas caracteristicas mais gerais sado, todavia mais germanicas que romanas:
importancia das relagbes pessoais e da propriedade fundiaria; auséncia de qualquer concepgédo
abstrata de Estado; falta de legislag&o escrita e formal"
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de empréstimos para viabilizacdo de empreendimentos régios como, por exemplo,
as campanhas militares (FACCHINI NETO, 2003).

E diante desse cenario da emergéncia da classe burguesa e do surgimento
do Estado nacional que sdo estabelecidos os critérios classicos da dicotomia
instaurada entre o direito publico e o privado e delimitadas com clareza os limites de
atuacado, especialmente, do Direito Publico. A limitacdo juridica do Direito Publico
que corresponde a limitacdo juridica do Estado, através de sua racionalizacao,
representa uma forma de protecdo a autonomia dos cidaddos e de suas vidas
econdmicas diante das ingeréncias arbitrarias do Monarca, as quais eram comuns
antes desse periodo (NOVAIS, 1987, p. 33).

Anteriormente foi dito, com apoio no pensamento de Norberto Bobbio, que a
dicotomia publico/privado, podem ser remetidas, do ponto de vista tedrico, outras
dicotomias. Dentre elas, levar-se-a em conta uma em especial: aquela que
estabelece a distincdo entre uma sociedade de iguais e uma sociedade de
desiguais. Com base nela, o autor mencionado articulou dois critérios estruturantes
para que possa ser definida a natureza das relacdes juridicas de Direito Publico e de
Direito Privado: forma e matéria®. Sob o prisma da forma, as relacdes privadas
apresentam como caracteristica principal a posi¢do de igualdade entre 0s sujeitos
envolvidos, 0s quais, nesse caso, sdo particulares. Por isso, reger-se-iam por
mecanismos de coordenacdo em um plano de horizontalidade existente entre os
individuos. As relacfes juridicas de Direito Publico possuem como caracteristica
principal a posicdo de desigualdade entre os sujeitos envolvidos, 0s quais nesse
caso sdo o Estado e o particular. Por isso, reger-se-iam por mecanismos de
subordinagdo em um plano de verticalidade existente entre Estado e individuo
(BOBBIO, 2007).

Quanto aos critérios estabelecidos em relagdo a matéria como

caracterizador das relagdes juridicas proprias do Direito Privado e do Direito Publico,

¢ Sendo o Direito um ordenamento de relagées sociais, a grande dicotomia publico/privado duplica-se
primeiramente na distin¢cao de dois tipos de relagbes sociais: entre iguais e entre desiguais. O Estado,
ou qualquer outra sociedade organizada onde existe uma esfera publica, ndo importa se total ou
parcial, é caracterizado por relacdes de subordinacdo entre governantes e governados, ou melhor,
entre detentores do poder de comando e destinatarios do dever de obediéncia, que séo relagfes
entre desiguais; a sociedade natural tal como descrita pelos jusnaturalistas, ou a sociedade de
mercado na idealizacdo dos economistas classicos, na medida em que séo elevadas a modelo de
uma esfera privada contraposta a esfera publica, sao caracterizadas por relagdes entre iguais ou de
coordenacdo, A distingdo entre sociedade de iguais e sociedade de desiguais ndo € menos classica
do que a distingao entre esfera privada e esfera publica (BOBBIO, 2007).
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as primeiras seriam aquelas que tutelariam os interesses individuais, ao passo que 0

ultimo tutelaria somente o interesse coletivo, conforme ensina Bobbio:

Com base na forma da relacdo juridica, distinguem-se relacbes de
coordenacdo entre sujeitos de nivel igual, e relagfes de subordinagdo entre
sujeitos de nivel diferente, dos quais um é superior e outro inferior: as
relagbes de direito privado seriam caracterizadas pela igualdade dos
sujeitos, e seriam, portanto relacdes de coordenacdo; as relacdes de direito
publico seriam caracterizadas pela desigualdade dos sujeitos, e seriam
portanto relacfes de subordinacdo. Com base na matéria, porém, que
constitui o objeto da relacao, distinguem-se os interesses individuais, que se
referem a uma Unica pessoa, dos interesses coletivos, que se referem a
totalidade das pessoas, a coletividade. Levando em conta esta distingdo, o
direito privado seria caracterizado pela protecdo que oferece aos interesses
privados e o direito publico pela protecao oferecida aos interesses coletivos
(BOBBIO, 2000, p. 83)".

Todavia, essa distingdo nunca foi infensa a criticas no que diz com sua
coeréncia juridico-dogmatica. Hans Kelsen afirma que ela é marcada por um
fundamento de cunho primordialmente ideoldgico e ndo técnico-juridico. Segundo
ele, o Direito Privado representaria, para a concep¢ao dominante, em que a relagéao
entre sujeitos em posicdo de igualdade. De outra parte, o Direito Publico traduz a
relacdo travada entre o Estado, concebido como um sujeito supraordenado, e o
individuo/particular, ideado enquanto um sujeito subordinado, de sorte a verificar-se
a existéncia de um valor juridico superior do primeiro sobre o segundo (KELSEN,
2006).

Ainda sobre o carater ideolégico da summa divisio, registra-se que, se, por
um lado, ela objetivava responder a uma necessidade de sistematizacao cientifica
do direito no campo filosoéfico que tem origem na Escola Histérica Alema, por outro,
nao se pode olvidar que essa grande divisao foi influenciada pelo liberalismo politico
e econdmico vigénte a esta época na Europa Continental. Com isso, refor¢ca-se os
valores liberal-burgueses, a partir dos quais o Direito Privado se encontra associado
ao reino da economia, isto é, apresentando-se como apolitico, enquanto que o
Direito Publico foi definido como a lei que organiza minimamente o Estado, cuja
principal funcdo neste periodo € a de guardido da autonomia da sociedade,
concepgao essa que tinha por escopo evitar a intervencdo da autoridade do Estado

na vida e nos interesse privados. Por isso, aludiu-se com propriedade que "poucas

7 Bobbio, Norberto. "Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait, Sdo Paulo,
Editora Mandarim, 2000.
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pontes cruzavam o fosso que separava em dois reinos o direito publico e direito
privado” (RAISER, 1990).

Nesse contexto, surge o valor central na figura do individuo e da igualdade
formal em detrimento do valor estamental que existira durante o periodo medieval.
Nesse novo horizonte, os individuos ndo gozam de espaco e prestigio pré-
estabelecidos socialmente. E a sua livre expressao de iniciativa econdémica que lhes
permitem os modos de aquisicdo da propriedade e do prestigio social. Enquanto a
liberdade dos antigos permitia que o cidadao interviesse no espaco publico, a
liberdade dos modernos significava a livre movimentacdo no espaco econdmico
privado. Ergue-se o Deus ex machina autonomia privada, e a sua realizacdo da-se
por intermédio da liberdade contratual em uma sociedade formada por homens livres

e iguais, porém, apenas, formalmente (BOBBIO, 2007).

No Direito Alemao, surge a escola pandectista ou pandectistica que, ao
revisitar os institutos juridicos do Direito Romano, constréi instrumentos dogméaticos
voltados a atender os interesses subjacentes ao ideal da autonomia da vontade
privada que se instaurara. Nesse periodo, florescem os estudos sobre o direito
subjetivo, as categorias do direito de propriedade e do negdcio juridico,
estruturando-se também a teoria da relacdo juridica. O tratamento conferido ao
instituto do direito subjetivo ilustra bem a vis@o oitocentista sobre a separacdo dos
universos do Direito Publico e do Direito Privado. Tradicionalmente, o direito
subjetivo é entendido como poder da vontade do sujeito, inserido em um sistema, no
qual se sobressai e se afigura como central o instituto do "contrato”, concebido como
a voluntaria submissao do individuo a uma limitacdo da sua liberdade. "Pode-se
dizer que todo o direito positivo, através da ficcdo do 'contrato social' é reconduzido
aos esquemas do voluntarismo privado” (GIORGIANNI, 1998). Nesse sistema, as
relacdes do direito privado com o direito publico sdo muito claras. O Direito Privado
coincide com o ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos, enquanto o
Direito Publico é aquele emanado pelo Estado, voltado para os objetivos de
interesse geral. “As duas esferas sdo quase impermeaveis, reconhecendo-se ao
Estado o poder de limitar os direitos dos individuos somente para atender as

exigéncias do proprio individuo” (GIORGIANNI, 1998).

Nesse universo historico que se desenvolvera sob o signo da criatividade

individual, do Direito emanavam aos individuos os requeridos instrumentos que
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poderiam oferecer a mais rigorosa garantia dos valores dominantes, facilitando a
plenitude da atuacdo das escolhas individuais. Diante de tal contexto, o Direito n&o
tinha como objetivo o de escolher os fins socialmente desejados no tocante ao
conteudo dos atos individuais. Apenas disponibiliza os instrumentos reivindicados
para que cada qual pudesse realizar 0s seus objetivos desejados. Dispondo para
tanto de um quadro certo e conhecido de garantias legais. Desse modo, o Direito
fixava as "regras do jogo", as quais possuiam, nesse cenario, natureza geral e
abstrata, que terdo como destinatarios pessoas desconhecidas, para atender
objetivos e em circunstancias particulares desconhecidas. Talvez, aqui se encontre a
chave da leitura de uma época inteira: "a vida como 'escolhas de fins, confiada ao
calculo de conveniéncia e incontrolavel avaliacdo dos particulares. Diante dos fins a
perseguir, o individuo assume a responsabilidade de iniciativa: escolha do fim e o
risco do sucesso" (IRTI, 2009, p. 21-22).

Por isso, o Direito Privado, com forte carga ideologica de natureza
voluntarista, mantinha-se coerente com tal pré-compreensdo, um significado de
profundo subjetivismo, o que era extremamente Util a uma visdo atomizada da
sociedade. Objetivava promover a autonomia privada, isto €, em ultima andlise a
liberdade econbémica do individuo, de modo que sua fungdo nao consistia em
disciplinar, dirigir determinada atividade da vida econdmica ou aquelas da vida
familiar como forma de organizacao social. Ao contrario, a grande preocupacao era
a vida do individuo em relacéo a sociedade. O Direito Privado, portanto, ocupava-se
das zonas de acao do individuo (GIORGIANNI, 1998).

A maioria dos juristas desse periodo se ocupou do estudo do Direito Privado,
notadamente, o Direito Civil posto que ao centro de tudo estivesse sempre o Direito
Privado, compreendido como completo e vivo no tempo. Ao contrario do Direito
Publico romano que se encontrava destinado a perder a importancia enquanto
criacao historica (RAISER, 1990).

Com a Revolucdo Francesa de 1789 e a promulgacdo do Codigo Civil
francés de 1804 (Cdodigo de Napoledo), toda a sociedade francesa passa a ser
dirigida a partir das necessidades e da ideologia da classe burguesa. Valores
traduzidos pelo estandarte da liberdade econémica, propriedade territorial, liberdade
contratual, ou seja, a possibilidade da segura circulagédo de riquezas no seio social
(IRTI, 1999). O Direito, a partir de entdo, passa a ser codificado, estatizado e de
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ideologia burguesa. Cristalizando sob a forma de normas juridicas, notadamente as
do Cddigo Civil, a tabua de valores dessa classe que emergia como dominante.
Passando o direito subjetivo a ser positivado como norma juridica (GIORGIANNI,
1998).

A impressédo de completude do Direito Privado codificado, como fruto da
Escola Pandectista do final do século XIX, encontrou finalmente um de seus
fundamentos nas principais convicgcdes ético-politicas, relativamente unitarias, da
classe burguesa de entdo, que reconhecia nessa obra legislativa um ordenamento
coerente em si mesmo. Atendia as exigéncias liberais da autonomia empreendedora
de expansdo e de liberdade daquela classe, assim como ao individualismo dos
proprietarios de terras e a concessao patriarcal de sua autoridade sobre a familia
(RAISER, 1990).

A pretensdao de um "mundo” juridicamente seguro, Ou Seja, que
contemplasse a previsibilidade e calculabilidade necessaria ao jogo econdmico
nascia da estrutura profunda desta sociedade burguesa. Classe que saiu vitoriosa
da Revolucao Francesa, e, por isso, tornou-se a nova classe dirigente da sociedade.
Essa nova elite era portadora de uma tabua de valores em relagdo aos quais
impunha toda a sociedade a reconhecer-se através de sua superestrutura juridica.
Impende registrar que esse carater distingue radicalmente a burguesia europeia das
outras minorias histéricas ou grupos dominantes, na medida em que esta possui
uma tenaz fidelidade a uma visédo geral da vida: o valor originario e fundamental de
tudo constitui-se no individuo e partir dele. Ao seu redor, fonte de iniciativa e centro
de responsabilidade, edifica-se todas as relacbes sociais. "As inumeraveis
descobertas das ciéncias e da técnica exaltam o engenho e a audacia dos
particulares, representando um sinal daquela confianca no progresso que impele

milhdes de homens com a forca intima e austera de uma religiao” (IRTI, 2009, p. 21).

O Direito Civil dessa época possuia a funcao sistematica de Direito Privado
Geral, ou seja, se encontrava no epicentro desse sistema. Essa identificagdo com o
Direito Privado Geral resultou de um processo de privatizagcao experimentado pelo

Direito Civil ao longo de sua histéria8 vinculado, igualmente, ao fato de outras

8 Sucedido principalmente ao longo da Idade Media, como consequéncia do desaparecimento das
estruturas sociopoliticas proprias do Império Romano, que constituiam pressuposto necessario para a
aplicacdo dos textos do Corpus luri (AGUIRRE Y ALDAZ, 1991, p. 30-31).
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disciplinas do Direito Privado passarem gradativamente a constituir disciplina propria
e ganharem relevo especifico, de modo a singularizarem-se e aumentarem a funcao
de Direito Privado Geral atribuida ao Direito Civil (AGUIRRE Y ALDAZ, 1991, p. 30-
31)

No decorrer do século XIX, as modificagfes na estrutura do Direito Privado
comegam a aparecer devido a alguns fatores. Tem-se que o nascimento da visao do
Estado com a funcéo de equilibrar a liberdade dos individuos como necessidade da
sociedade, contribuiu para uma influéncia cada vez maior do Direito Publico sobre o
Direito Privado. A passagem de uma sociedade burguesa e rural para uma
sociedade industrial afastara a eficacia dos fatores que justificavam a codificacdo do
Direito Privado e |he favoreciam a unidade, colocando novos problemas normativos
gue ja ndo mais podiam ser resolvidos apenas com os meios disponiveis no Direito
Privado em sua configuracgéo tradicional (WIEACKER, 1993, p. 628-659).

Desse modo, o ideal de um codigo “eterno”, perfeito, completo, claro e
coerente que animou, por muitos séculos, o pensamento dos juristas e fildsofos
concretiza-se como uma realidade juridica positiva que no caso francés,
evidenciava-se com a promulgacdo do Cdadigo Civil de 1804. No entanto, este em
seu nascimento ja se encontrava descompassado, e, inclusive, um pouco
anacronico em face de uma nova realidade social e industrial que passa a ganhar
evidéncia nesse periodo na Europa, o que invariavelmente enseja, ab initio, o
declinio dos castelos erguidos no "mondo della sicurezza” ° idealizados pela
burguesia (IRTI, 1999).

1.2 As fraturas na racionalidade do sistema de direito privado: da

descodificacdo a recodificacao

° E certo que as raizes das codificacbes do século XIX encontram-se nestes atributos: previsibilidade
e seguranca do direito codificado. O Direito resolve-se nas leis do Estado. Estas se fecham em
estruturas fixas e duraveis nos cadigos civis. O mundo da seguranca €é, portanto, o mundo dos
cédigos que traduzem, em ordem de sequéncia logica, os valores do liberalismo oitocentista. Do que
decorre o significado constitucional dos cddigos civis, no sentido que esses ndo se limitam a
disciplinar simples dispositivos técnicos (mais ou menos perfeitos e completos), mas protegendo e
reunindo a filosofia da Revolucdo Burguesa (IRTI, 2009, p. 23), traducéo livre.
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Como visto acima, gradualmente a sociedade europeia ocidental do século
XIX passa a experimentar diversas mudangas em seu cendrio socioeconémico, da
qual decorre uma série de implicacbes nas estruturas juridicas entdo vigentes. A
complexidade da vida moderna produzira de modo vertiginoso, formas de expressao
juridicas ndo albergadas nos coédigos decimondmicos. Essa nova realidade,
paulatinamente, revelou a incapacidade do direito codificado da época em fornecer,
de pronto, as respostas para as demandas que lhe eram enderecadas. Tal ocorria
porque elas refugiam da racionalidade totalizante que animava as codificacfes de
Direito Privado (notadamente os coédigos civis) daguele momento historico. Esse
fendmeno contribuiu para a consolidacdo de outros papeis que passaram a ser
desempenhados pelo Estado. Nesse ponto, destaca-se o de interventor nas relagdes
econbmicas e sociais, pretendendo o Estado a realizacdo de objetivos especificos e
apoiando-se nos novos valores constitucionais que se afirmavam e concretizavam,
também, por meio da legislacdo ordinaria que se multiplicava (FLOREZ-VALDES,
1986).

Nessa perspectiva de desenvolvimento urbano e industrial das cidades o
individuo precisa, assim, sair de seu isolamento para associar-se, nascendo, pois,
grandes empresas, consorcios, trustes, cartéis. Ademais, o modelo contratual
setecentista do Direito Privado passa a sofrer modificacdes para adequar-se as
novas realidades, tendo em vista a producédo de bens e servicos em série, além da
necessidade de desenvolvimento de novos instrumentos contratuais capazes de dar
conta do fenbmeno da contratacdo coletiva nas relagdes laborais. Nesse movimento,
€ possivel verificar que o Direito Privado perde o seu carater constitucional como
diretor de todas as relagbes da vida privada dos individuos, assim como o
esvaziamento do seu significado individualista/subjetivista oriundo do voluntarismo
juridico (GIORGIANNI, 1998).

De outra parte, as primeiras constituicbes escritas - que caracterizam o
surgimento do Estado de Direito em suja matriz liberal, objetivavam, essencialmente,
organizar a estrutura do Estado e garantir os direitos fundamentais dos individuos,
que, naquele contexto histérico, se caracterizavam, em esséncia, pelo direito de
propriedade e seus principais desdobramentos patrimoniais: a liberdade econémica
e de contratar. Todavia, 0 aparecimento de profundas desigualdades sociais - por
ocasido da avassaladora projecdo da vontade individual e de uma populagédo que
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passa a se concentrar nas cidades -, das novas estruturas do poder, das tensdes
internas da sociedade, da pretensdo dos cidadaos de participar de modo
democratico das decisbes politicas e econbmicas, assim como a exigéncia de
acesso ao bem-estar e a seguranca individual e social a serem asseguradas pelo
Estado comecam a pautar agenda de preocupac¢fes do Poder Publico e modificar o
cenario politico e socioeconémico (RAISER, 1990).

Assim, surge uma nova concepc¢ao de constituicdo, que apesar de ainda
conservar o legado oitocentista da protecéo das liberdades politicas e civis, abre-se
a novas influéncias ideoldgicas, distintas das de antanho. Os catalogos tradicionais
dos direitos de liberdade enriguecem-se com novas figuras e o individuo passa a ser
garantido ndo apenas em si, mas como membro dos grupos intermediarios e
organizados socialmente. O Estado descrito nas constituicdes republicanas nao se
limita mais a custodiar as regras de um jogo - cuja principal caracteristica era a de
delegar a inteira iniciativa e responsabilidade dos particulares os fins e objetivos a
serem atingidos socialmente. Nessa perspectiva, a funcdo, da constituicdo, e
também da lei, passa a incluir o estabelecimento de objetivos para o agir privado
(IRTI, 2009, p. 29).

Segundo Giovanni Tarello, a ideia da codificacdo, instrumentalizada na
segunda metade do século XVIII e nos primeiros anos do século XIX (quando se
espraiou), deve ser colocada na perspectiva ideoldgica liberal. O esforco técnico
para sistematizar as leis teve o objetivo politico de proteger o proprietario, de
assegurar-lhe a livre disponibilidade dos seus bens, e de institucionalizar a iniciativa
privada. Portanto, na perspectiva socialista, os cédigos burgueses-iluministas "eram
uma superestrutura ideoldgica para mistificar a realidade das relagbes de producgéo”,
representando uma técnica pedagdgico-repressiva. Sob a 6tica técnica, no entanto,
a codificacdo foi uma tentativa de abranger todas as relacdes pertencentes ao
Direito Civil, das quais participasse o homem privado. Essas relacdes, reduzidas a
sua expressao mais simples e abstrata, em virtude da unificacdo dos seus titulares,
puderam ser reguladas numa estrutura simples. “A evidente mudanga da
organizacao socioecondmica dos tempos presentes determinou o desmoronamento
desse edificio de linhas classicas” (GOMES, 1985, p. 2).

A inversao ideoldgica e axiol6gica ocorrida no sistema de Direito Privado é
bem ilustrada por Michele Giordanni, ao destacar a ideia de que o direito de ser
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homem contém o direito que ninguém o impeca alguém de sé-lo, pouco importando
que alguém o ajude a conservar essa humanidade intrinseca a todas as pessoas.
Vé-se que esse modelo de autonomia privada do individuo desconhecia limites, na
medida em que ninguém precisava ajuda-lo, bastando que ndo o atrapalhasse na
consecucao de seus interesses egoisticos inequivocamente a concepcao liberal de
mundo, que encontra no pensamento liberal e nas codificacbes oitocentistas a sua
maxima expressdo. Diversamente, o Direito reconhece, nos dias atuais, a
necessidade, por meio da igualdade substancial, da cooperacéo e da solidariedade,
de modo que tanto o Estado quanto os particulares promovam e protejam o direito
de cada semelhante de conservar a sua humanidade (GIORGIANNI, 1998).

As novas estruturas do poder e as tensdes internas da sociedade voltaram-
se, como dito acima, a promoc¢ao e a protecdo da pessoa humana, convidando os
cidaddos, no campo politico, a participar de modo democratico das decisbes
politicas e econbmicas, assim como ao bem-estar e a seguranca individual e social
que o Estado deve garantir por intermédio de seus multiplos servicos, tem atribuido
ao ordenamento juridico uma grande quantidade de tarefas novas, sobretudo nos
altimos anos (RAISER, 1990).

Por isso, o Direito (inclusive o Direito Privado) passa cada vez mais a ter
uma fungéo promocional na medida em que contempla em conteudo, isto €, em seu
objeto a persecucéo de fins sociais a serem atingidos. Valores que se sobrepde ao
exclusivo interesse particular. Nesse sentido, vé-se que uma caracteristica da Lei
contemporénea é a de possuir um decisivo carater contratual. A partir de entdo, a
velha proposi¢do alusiva a ideia de que o contrato possui forca de lei entre as
partes, se deixa melhor converter naquela da lei que possui for¢ca de contrato entre
as partes, ou seja, que atinge a prépria energia vinculante, ja ndo dos poderes
constitucionais, mas do prévio acordo dos grandes grupos organizados. Nesse
contexto, as leis especiais aos codigos civis passam a ganhar espaco no universo
juridico de regulamentagdo das demandas de setores sociais que reivindicam pela
satisfagdo de suas demandas diretamente ao Poder Publico. A lei especial comeca a
escrever a histéria do retorno a um direito geral cujo contetudo era afeto ao Codigo
Civil (IRTI, 2009).

A lei determinando objetivos e solicitando atividades, invade campos que a
ideologia liberal reservava as decisGes dos particulares, passando ela - a Lei - de
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geral e abstrata para individual e concreta. Tutelando ndo s6 as regras do jogo,
consoante ja aduzido, mas imprimindo vontade de direcdo e interesses especificos
no conteudo das leis (IRTI, 2009).

Nesse cenario, emerge o fendbmeno da descodificacdo do Direito Civil, ao
qual se pode aludir duas concepgdes distintas em relacdo aos seus efeitos sobre a
unidade do sistema juridico de Direito Privado. Inicialmente, pode-se conceber a
descodificacdo como forma externa de desagregacédo, culminando na proliferacéo de
leis especiais que nascem separadas do Codigo Civil para atender novas ou
especificas situagdes sociais. Desse modo, a unidade do Direito Civil ndo se perde,
na medida em que as normas do Codigo Civil permanecam como normas gerais ao
lado de legislacbes especiais ou excepcionais promulgadas. Registra-se que esse
fenbmeno pode contribuir para que o Cdédigo Civil reforce o seu rol tradicional de
polo central do sistema de Direito Privado, podendo confluir com as normas e
principios contidos naquelas legislacdes (FLOREZ-VALDES, 1986).

De outro modo, a descodificacéo do Direito Civil também pode ser percebida
nao apenas pela proliferacdo leis especiais ou setoriais estranhas a ao cédigo com
aptidao de tutela a especificos interesses. Igualmente, pode se verificar a regulacédo
de uma matéria em uma lei especial, a qual, além de aprofundar o tratamento
juridico da disciplina, inclui as linhas gerais da matéria ja disposta no Cdédigo Civil,
subtraindo deste, completas matérias que, até entdo, eram de sua esfera de
abrangéncia. Nesse ponto, observa-se que a nova legislacdo muitas vezes elege
principios autbnomos ou antitéticos em relacdo aqueles que alicercam a sistematica
adotada no cédigo no tocante aquele tema especifico. Nesse caso, se produzira,
como primeira consequéncia deste fenbmeno, a perda do Codigo Civil de sua
tradicional funcdo de Direito Geral dentro do sistema de Direito Privado, o que da
azo a ruptura de sua unidade interna, produzindo-se, de fato, uma verdadeira

desagregacao do Direito Civil até entdo codificado (IRTI, 2009).

A descodificagdo, como demonstrado, ndo representa por si mesma um
atentado para a unidade do Direito Civil, o qual, pela natureza de sua substancia,
nao pode ser confundido com o instrumento que o veicula, qual seja, o Codigo Civil.
Em outros termos, o Direito Civil ndo se resume e tampouco se esgota em sua

perspectiva codificada. Todavia, a sua eficacia de direito geral resta comprometida e
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agravada quando a matéria regulada no cédigo civil também o seja na lei especial
(FLOREZ — VALDES, 1986).

Em relacdo a ja referida compreensdo da descodificagdo como elemento de
ruptura da unidade do Direito Civil, acresce-se que a disciplina ditada pela lei
especial sera fundamentalmente idéntica aquela da lei geral, mas com uma adi¢éo
ou um desenvolvimento correspondente a individualidade do fato. Nessa
perspectiva, as leis que vao se denominar especiais vai subtraindo inteiras matérias
ou grupos de relacdes da disciplina do Cdédigo Civil, constituindo microssistemas de
normas, com autonomia e logica proprias. A lei especial, apropriando-se de dada
matéria e classes de relacdes, esvazia o contetdo da disciplina codificada e exprime
principios que assumem carater decisivamente geral. Com isso, rompe-se o fascinio
do cadigo e reconhece-se que as leis especiais constituem frequentemente o direito

geral de um instituto ou de uma inteira matéria (IRTI, 2009).

A relagéo do direito geral e do direito especial nasce da comparagao entre
duas normas juridicas que possuem como ratio regulativa um elemento de fato
comum, sendo que a norma mais ampla compreende no seu conteudo o elemento
de fato da menos ampla. O Cédigo Civil gradativamente cede sua funcao de direito
geral tendo em vista a acentuacdo do fenbmeno das leis especiais. As leis
especificas passam a tutelar a matéria codificada de forma geral e especifica,
permitindo a norma codificada em comparacdo a norma especial uma aplicacdo
meramente residual. Desse modo, o Cdodigo Civil gradativamente deixa a posicdo de
direito geral para tornar-se direito residual ou fonte residual de determinadas
matérias autonomizadas do corpo do cddigo. A esse respeito, é possivel verificar
gue, por muito tempo, os juristas do Direito Privado alimentaram a ilusdo de eterna
validade da codificagéo. Isso fez com que a crise do Direito Privado, aduzida pelos
publicistas, tenha sido muito pouco sinalizada pelo jusprivatistas (GIORGIANNI,
1998).

E esse carater polissistémico no ambito do Direito Privado evidenciou dentro
da dicotomia existente entre o Direito Publico e o Direito Privado uma prevaléncia
daquele sobre este. Embora as matérias aludidas nesse tipo de legislacdo fossem
de natureza privada, a sua constituicdo em uma legislacdo especial apartada da
codificac&o objetiva a promocédo de valores que ndo os do individualismo, mas, sim,

aqueles "encharcados" pela ética de solidariedade. Nao pretendiam apenas atingir



31

uma igualdade formal, eis que seu escopo era a promocdo de uma igualdade
substancial. Nesse sentido, visualiza-se vertiginoso caminho de reducédo da
autonomia da vontade privada no que diz respeito a sua liberdade econémica que
era a forma classica na qual era concebida a liberdade individual. Embora, ao tempo
liberal, a autonomia individual também dispusesse de uma dimensado existencial,

esta permaneceu em segundo plano por muito tempo (GIORGIANNI, 1998).

O processo de descodificagdo do Direito Civil produziu, pois, o0
enfraquecimento da classica dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado,
tornando-a cada vez mais um critério metodolégico, e ndo estrutural, de andlise e
organizacdo do Direito, na medida em que a Constituicdo, a partir da Segunda
Guerra Mundial passou a ser o0 instrumento idéneo a conferir unidade ao
ordenamento juridico infraconstitucional e atualmente néo faltam quem patrocinem o
abandono da mesma distin¢cdo, por estima-la superada ou caduca, ou sugerem dota-
la de uma nova perspectiva sociolégica ou bem entendam que o termo Direito
Privado encontra-se reduzido a um simples nome. "A distin¢do entre o direito publico
e o direito privado parece haver entrado nos ultimos anos no reino da confusao"
(FLOREZ-VALDES, 1986, p. 31-32).

Com a ruptura da unidade, da generalidade e da simplificacdo do sistema de
Direito Privado tradicional, adveio um significativo problema de técnica legislativa,
gual seja: o de estabelecer um movimento de especializacdo em textos organicos da
matéria referente a novos temas compreendidos no ambito do Direito Civil, que,
embora introduzindo um particularismo juridico, deixaria o cédigo sobreviver; ou a
criacdo de um novo codigo através da recodificagcdo dos novos temas de Direito
Civil. Prevaleceu o entendimento - na maioria dos paises de tradicdo codificante -
pela manutencdo do emprego da técnica legislativa dos microssistemas, ou seja, de,
um sistema de edicdo das leis especiais com sua légica propria e autbnoma e
introduzem novos principios de disciplina das relacdes juridicas a que se dirigem e

nao se encontrando subordinados ao Codigo Civil (GOMES, 1995).

Assim sendo, aquele modelo rigido no qual foi subdivido o ordenamento
juridico em dois sistemas fechados em si mesmo, isto &, no Direito Publico e no
Direito Privado, baseado em torno da separacdo entre estado e sociedade civil,
perdeu a sua validade explicativa com os movimentos historicos, juridicos e sociais

aduzidos. O direito codificado embora reduzido o seu campo de aplicagdo nao



32

demonstra ter sido reduzido em seu contetdo, as mudancas por este suportadas
seriam irreversiveis? Ou permanentes? Quais seriam 0s caminhos para que o direito
privado encontre uma unidade tendo em vista que em torno de si gravitam uma
miriade de microssistemas. Sua funcdo teria se esgotado na sociedade? Ou
estariamos a vivenciar uma nova experiéncia juridica na contemporaneidade em que
o sistema de Direito Privado representaria novos campos de expressédo do Direito,
notadamente, através de seu porta-estandarte, geral, qual seja, o Direito Civil?
(RAISER, 1990).

A essencialidade de tais indaga¢des torna-se mais clara a medida que se
examina a efetiva assuncao pela Constituicho do papel de norma suprema do
ordenamento juridico, fenbmeno acompanhado, pari passu, pela construcéo juridica

da nocéo de dignidade das pessoas humana, tal como examinado a segulir.

1.3 Forca normativa da constituicdo, dignidade humana e a
constitucionalizacdo do direito privado

Segundo Paolo Becchi: "nos momentos mais draméticos do século passado,
teria 0 homem voltado a refletir sobre o sentido de sua dignidade, e no inicio deste
novo século, embora de modo diferente, esteja fazendo a mesma coisa".l°
Certamente, dentre os momentos mais draméticos referidos pelo o jurista italiano,
encontra-se uma das maiores violacbes aos seres humanos, o exterminio dos
judeus nos campos de concentracdo espalhados pela Europa cometidos pelo regime
nazista alemao (BECCHI, 2013, p. 9).

A época da Roma Antiga, a dignidade humana ja existia como uma
categoria junto ao campo filosofico e social. Nesse periodo, duas acepg¢des Ihe eram
emprestadas, uma segundo a qual a dignidade indicava a inerente e invariavel
posicdo do homem no cosmo (BARRETO, 2013).

Para a outra acepcao se atribuiu ser a dignidade correlacionada a posicao

desfrutada pela pessoa na vida publica. Tem-se, no primeiro caso, a dignidade como

10 BECCHII, Paolo. O principio da Dignidade Humana, trad. Ubenais Lacerda. Aparecida, SP: Editora
Santuario, 2013. p.7.



33

condicdo imutavel do homem, por isso, qualifica-se como um caréater universal.
Todavia, no outro caso, a dignidade possui um caréater relativo e variavel aos
movimentos e posi¢cdes que ocupa as pessoas na sociedade (BECCHI, 2013, p. 7-
9).

A expressdo pessoa humana surge como termo comparativo a figura
histérica de Jesus de Nazaré. Tendo este sido considerado um ser cristico, por
muito tempo, sobretudo, no ambito da Igreja Catdlica. Havia, no seio desta ultima,
divergéncia em relacdo a identidade de Jesus. No seu primeiro concilio ecuménico,
reunido em Niceia no ano de 325 d. C., decidiu-se que Jesus apresentava uma
dupla natureza, qual seja humana e divina. Desse modo, a expressdo pessoa
humana originou-se em referéncia aos homens em geral, sem nenhuma conotacao
de ordem divina ou transcendental como a que poderia ser atribuida Jesus de
Nazaré (COMPARATO, 2010).

Feita essa observacdo, salienta-se que a universalizacdo da ideia de
dignidade humana foi profundamente influenciada por elementos de ordem religiosa,
especialmente pelo advento do cristianismo. A perspectiva de mundo segundo a
qual o homem fora criado a imagem e semelhanca de Deus foi um dos elementos
que levou ao reconhecimento da dignidade. Essa caracteristica perdura com
intensidade até a Idade Média, atrelada a Igreja Catdlica (BECCHI, 2013).

Apos a Idade Média, espalham-se, na Europa, movimentos ditos
humanistas, que apresentam dentre seus principais expoentes o jurista alemao
Samuel Pufendorf, responsavel por lancar as bases da secularizacdo da noc¢édo de
dignidade humana. Posteriormente, outros, como Hugo Grécio, Thomas Hobbes,
Pascal e, principalmente, Immanuel Kant vao produzir novas bases ao tema da
dignidade humana. Kant, a partir de seu pensamento objetivado nos imperativos
categoricos do respeito, da personalidade e da autonomia, faz com que o tema
passe a ganhar adesdo de outros pensadores, influenciando diretamente na

abolicdo e a supressédo de penas humilhantes e cruéis (SARLET, 2001).

E importante destacar que a dignidade humana como uma figura cristalina a
fazer parte de um ordenamento juridico € um fendbmeno recente na histéria do
Direito. Primeiro, porque esta nocdo de dignidade da pessoa como um valor a ser
protegido pelo Direito comeca a surgir historicamente fragmentado em diversos e
sucessivos diplomas legais. Nessa perspectiva, situa-se a Declaracdo sobre os
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Direitos do Homem e do Cidadao de 02 de outubro de 1789 na Franca; a Declaracéo
de Independéncia dos Estados Unidos de 14 de julho de 1776; na Declaragdo de
Direitos de Virginia de 12 de junho de 1776 encontra-se que os homens possuem
0s mesmos direitos naturais e essenciais. Ja em 28 de setembro de 1776 tem-se a
promulgacdo da Constituicdo da Pensilvania. Em que pese todos esses diplomas
juridicos reconhecam o atributo da dignidade inerente a toda pessoa humana,
somente no final da Segunda Guerra mundial se encontrara a plena legitimacao
juridica da dignidade humana (BARROSO, 2010).

Nesse sento, foi preciso esperar o fim da Segunda Guerra Mundial, embora
algumas referéncias basicas possam ser encontradas em diversos documentos??
normativos, para se chegar a uma plena legitimacao juridica da dignidade humana.
Em 10 de dezembro de 1948, na da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
passou a ser reconhecida juridicamente no plano internacional a dignidade como
elemento comum a todos os homens membros da "familia humana", possuidores de
direitos iguais e inalienaveis (COMPARATO, 2010).

Posteriormente, o pais que sistematicamente persegue seres humanos por
causa de sua fé religiosa, opinides politicas e até por incuraveis doencas mentais,
consagra a dignidade da pessoa humana como valor juridico supremo em 1949,
com a promulgagéo da Lei Fundamental Alemé, estabelecendo em seu artigo 1° que
"A dignidade do homem ¢é inviolavel". "Respeita-la e protegé-la € dever de todo o
poder estatal". Assim, ndo se deve menoscabar, na esteira do que ja foi dito, que a
positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana € como habitualmente
lembrada, relativamente recente, ainda mais se considerada as origens remotas a
que pode ser reconduzida a no¢ado de dignidade humana. Apenas ao longo do

Século XX e, ressalvada uma ou outra excecdo, tdo somente a partir da Segunda

11 Declaracéo de Virginia: Artigo 1° - Todos os homens nascem igualmente livres e independentes,
tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, pér nenhum contrato, privar hem
despojar sua posteridade: tais sao o direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e
possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranca.

12 |Luis Roberto Barroso. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
19-20: "A despeito de sua relativa proeminéncia na histéria das ideias, foi somente no final da
segunda década do século XX que a dignidade humana passou a figurar em documentos juridicos, a
comecar pelas Constituicdes do México (1917) e da Alemanha de Weimar (1919). Antes de viver sua
apoteose como simbolo humanista, esteve presente em textos com pouco pedigree democratico,
como o Projeto de Constituicdo do Marechal Pétain (1940), na Franga, durante o periodo de
colaboracdo com os nazistas, e em Lei Constitucional decretada por Francisco Franco (1945),
durante a longa ditadura espanhola”
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Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida
expressamente nas Constituicdes, notadamente, ap0s ter sido consagrada pela
declaracdo Universal da ONU de 1948 (SARLET, 2001, p. 63).

Nesse diapasdo, multiplicaram-se os documentos juridicos nos quais se
encontra o apelo a dignidade humana, como reacdo aos horrores que praticar em
nome de seu estado nacional alemédo®® (STARCK, 2013).

A partir das consideracdes formuladas supra, faz-se necessaria formulacao
de um conceito que contenha as pautas minimamente necessarias para conferir as
notas essenciais da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Ingo Sarlet afirma

que ela é:

[...] uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhd@o com os demais seres humanos (SARLET, 2001,
p.60)14,

Ademais, o substrato material da dignidade humana reside no fato de
atribuir-se a humanidade e aos seres que a integram a necessidade de
reconhecimento da igualdade intrinseca aos componentes do género humano,
impedindo, pois, a sua reificacdo, o que importa em respeito a integridade psicofisica

qgue lhes € inerente, bem como a capacidade de se autodeterminar, pertencendo o

13 STARCK, Christian, “Dignidade humana como garantia constitucional: o exemplo da Lei
Fundamental Alema”, in: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Dimensdes da dignidade: ensaios de
Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 200. No
texto constitucional dos Estados da Europa Ocidental (desde 1975), bem como na Carta de Direitos
Humanos da Unido Européia, a protecao da dignidade aparece: na Suécia, no cap. 1,8 29, inciso 1 (
1975), na Grécia, no art. 2° (1975), em Portugal, no art. 1° (1976), na Espanha, art. 10 (1978), na
Suica, no art. 7° (1999), na Finlandia, no art. 1°, inciso 1°, inciso 2 (2000); na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, no art. 1° (2003). Todas as Constituicdes dos cinco novos Estados
alemées, criados apds a reunificacdo, assim como a Constituicdo revisada de Berlim, contém
garantias da dignidade humana: em Brandemburg, no art. 7° (1992); Mecklenburg-Vorpommen, art.
59, inciso 2 (1993); Sachsen, art. 14 (1992); Sachen-Anhalt, art. 4° (1992); Triringer, art. 1°, inciso 1
(1993) e Berli, no art. 6° (1995). Também alguns Estados da Europa Central, que passaram a afzer
parte da Unido Européia no ano de 2004, acolheram, em suas Constituicdes, clausulas sobre a
protecdo da dignidade humana: Letbnia, art. 95 (1992); Lituania, art. 21, inciso 2 (1992); Polbnia, art.
30 (1997); Republica Eslovaca, art. 12, 19 (1992); Republica Tcheca, art. 1° (1992).

14 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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individuo ao grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo ser
marginalizado (BODIN DE MORAES, 2003).

Nessa linha de raciocinio, mostra-se de primordial importancia atentar para o
fato de que o tratamento juridico da dignidade humana se desenvolve a partir dos
recursos advindos da reflexdo filosofica, embora incumba ao Direito estabelecer em
gue medida a dignidade humana deve ser tutelada pelo Estado. Desse modo, 0
efetivo papel do Direito no que respeita a sua protecdo e promocao nao prescinde

de um frutifero didlogo entre as reflexdes filosoficas e juridicas (SARLET, 2001).

Percebe-se que o desafio imposto pela afirmacdo juridica da dignidade
humana representa um novo paradigma ao constitucionalismo contemporaneo, eis
que atribui um novo sentido a Constituicdo, que se torna o seu locus privilegiado de
protecdo e promoc¢éao (COMPARATO, 2010).

No entanto, a realizacdo desse papel necessita que a normatividade
constitucional polarize todo o ordenamento juridico, imantando-o em prol do intento
acima proclamado. Assim, torna-se vital, dentro do percurso teérico escolhido,
examinar a afirmacao da forca normativa da Constituicdo e a sua irradiacdo sobre as
normas juridicas infraconstitucionais, no bojo do fendmeno denominado de
"constitucionalizacdo do Direito", focalizando a anélise no campo do Direito Privado,
no interior do qual se desenvolve de forma mais intensa a problematica ora objeto do

presente estudo.

Uma consideracao preliminar, todavia, merece ser formulada. Nos quadros
do Estado Liberal, a Constituicdo, como descrito anteriormente, ndo se imiscuia na
seara das relagbes privadas, consideradas como territorio exclusivamente
pertencente a sociedade civil e a légica utilitarista que a governava. Ora, nesse
estado de coisas, em que se concebia o Estado como um Leviathan (em franca
alusdo a imagem celebrizada por Thomas Hobbes), ou seja, como uma “criatura
monstruosa” que deveria ser tolerada apenas no que fosse estritamente
necessario’® as relacbes juridicas envolvendo os sujeitos privados eram

disciplinadas pela legislagédo ordinaria, que tinha como centro de gravidade o Cadigo

15 Destaca-se que, sobre essa questdo, ha farta bibliografia, tanto nacional quanto estrangeira. Por
todos, cf. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de
direito liberal ao estado social e democratico de direito. Coimbra, Portugal: Coimbra, 1987.
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Civil, alicercado na protecdo do patriménio e da seguranca juridica, vitais aos
interesses da burguesia (IRTI, 2009).

Apés o0 advento das Guerras Mundiais, das crises de acumulacdo do
capitalismo e das lutas por direitos promovidas por trabalhadores e mulheres e os
despossuidos em geral, surge o Estado Social ou Estado de Bem-Estar Social, com
o incremento da intervengéo do legislador no campo privado, inclusive com a edi¢ao
de normas de ordem publica limitadores da autonomia privada dos sujeitos de direito
com o intuito de salvaguardar e promover interesses coletivos. As constituicoes
desse periodo se projetaram no espacgo anteriormente reservado ao Direito Privado,
principalmente se considerada a disciplina da economia e do mercado, que
consagra a articulacdo dos fins egoisticos dos sujeitos que neles atuam com valores
de natureza solidarista, além de direitos diretamente oponiveis aos atores privados,

como os de indole laboral®.

Contudo, verifica-se que a ampliagdo do espectro material da Constituicdo
nao foi suficiente para alca-la a condicdo de elemento nuclear do sistema de Direito
Privado (a0 menos em um primeiro momento), haja vista a forte resisténcia
ideolégica oferecida pelos juristas no tocante ao reconhecimento de normatividade
plena as normas constitucionais que incidiam sobre as rela¢cdes de Direito Privado.
Tais normas constitucionais eram compreendidas, e aplicadas, como meras
exortacdes ou conselhos ao legislador ordinario, isto é, as denominadas "normas
programaticas”, sempre carecedoras da mediacdo do legislador para producdo dos
seus efeitos (CANOTILHO, 2001).

Destaca-se, ainda, que, de acordo com essa visdo conservadora, na relacao
entre a Constituicdo e o Direito Privado, em Especial o Direito Civil, a norma
constitucional poderia atuar apenas como mero limite a norma ordinaria. Nessa
perspectiva os enunciados normativos ordinarios consistiriam, de modo auténomo e
fundamentalmente, em expressbes de um sistema completo, que sera legitimo
enquanto os préprios enunciados ndo lesarem um interesse constitucionalmente

protegido. Em conformidade com essa visdo, a norma constitucional possuiria

16 Sobre o tema, cf. por todos NUNES, Antdnio José Avelas. As voltas que o mundo da... Reflexdes
a propdsito das aventuras e desventuras do estado social. Editora Lamen Jaris. 2011; HELLER,
Hermann. Teoria do Estado. Trad. de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou,1968; e
BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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natureza residual sem influenciar sobre a atividade interpretativa das disposi¢coes
ordinarias (PIERLINGIERI, 2008, p. 571).

A respeito das ideias lancadas nos dois ultimos paragrafos, precisa € a licdo

de Daniel Sarmento:

Poder-se-ia até reconhecer o carater preceptivo das normas constitucionais
classicas, ou seja, daquelas que estabeleciam a organizacdo do Estado e
definiam os direitos porque estas nao continham nenhum projeto de
alteracdo do status quo. Mas as normas que extravasassem deste papel
devotava-se muito pouca importancia, pois ndo se lhes atribuia valor juridico
efetivo. S6 a superagdo desta visdo, com o reconhecimento da “forga
normativa” de toda a Constituicdo, em especial dos seus principios, € que
vai permitir conceber o ordenamento como uma unidade, na qual a Lei
Maior representa ndo apenas o limite para o legislador, mas também o norte
da sua atuacédo e centro unificador de todo o Direito Infraconstitucional. Tal
concepgao vai acarretar uma verdadeira “virada de Copérnico” no Direito
Privado, reunificando, em torno dos seus valores existenciais, um sistema
qgue fora fragmentado pelo advento de um sem-nimero de leis especiais.
Estes valores vao fecundar o Direito Privado com os ideais igualitarios e
solidaristicos entranhados no tecido constitucional, impondo uma releitura,
sob nova otica, de conceitos e institutos tradicionais, elaborados em outro
contexto social e axioldgico" (SARMENTO, 2003, p. 272-273).

Como néo poderia deixar de ser, é preciso valer-se da contribuicdo de
Konrad Hesse no texto intitulado "A Forca Normativa da Constituicdo", baseado na
aula inaugural proferida por ele em 1959 na Universidade de Freiburg'’. Essa obra,
ja classica, que tem sido considerada um dos textos mais significativos sobre o
Direito Constitucional contemporaneo, trata da necessidade de conferir a
Constituicdo uma capacidade de conducédo do processo politico e social de forma
autbnoma (ainda que essa autonomia seja relativa) a correlacdo de forcas politicas,
sociais e econdmicas concretamente verificadas em um momento histérico, ou seja,

aguilo que Lassalle denominou de "fatores reais de poder" (HESSE, 1991).

Essa compreenséo parte da premissa de que a forga e o alcance do Direito
Constitucional residem no condicionamento reciproco que deve existir entre a
Constituicdo juridica e a realidade politico-social e de que € imprescindivel
desenvolver uma profunda convic¢cdo nos destinatarios da Constituigao juridica, em
especial aos agentes do Estado responsaveis pela sua aplica¢do, quanto ao valor e
a necessidade de garantia de sua efetividade, naquilo que vem a ser denominado
por Hesse de "vontade de Constituicdo" (HESSE, 1991).

17 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991.



39

Com a aceitacdo e desenvolvimento desse pensamento nos Estados
europeus e latino-americanos - embora em intensidades e ritmos distintos - opera-se
a passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional, que é aquele em
gue as normas juridicas ordinarias passam a ter decisivamente como fundamento de
validade a norma constitucional, o que impde a verificagdo da coeréncia das
primeiras em elagdo ao contetdo e o fim desta ultima e as razdes do ordenamento
globalmente considerado (PIERLINGIERI, 2008, p. 575). Sobre essa relacao,
Gustavo Zagrebelsky afirma que, “pela primeira vez na época moderna, a lei é
colocada em uma relacdo de conformidade, e, portanto, subordinada a um estrato
normativo mais elevado, estabelecido pela Constituicao” (ZAGREBELSKY, 1992, p.
39).

Nesse horizonte, é possivel situar o modelo de Constituicdo dirigente,
caracterizada pela presenca de uma série de diretrizes constitucionais que
configuram imposi¢cdes permanentes ao legislador, tendo em vista a pretensdo de
criar as bases de uma sociedade ndo apenas estatal, ao considerar a necessidade
de respeito e promocédo dos projetos singulares de vida de cada sujeito, assim como
0 anseio de "levar a sociedade de um lugar para outro democraticamente definido",
assumindo compromissos nos campos politico e econémico (BERCOVICI, 2003).

Nesse modelo de constituicdo pode-se encontrar a tutela mais satisfatéria da
pessoa humana concebida principalmente como titular de relacbes e situacdes
juridicas existenciais, de sorte a evitar que o livre desenvolvimento de sua
personalidade seja obstaculizado por atos do Estado, da coletividade ou de
particulares em suas relacdes entre si. Assim, a evolugdo do Estado de Direito
burgués-liberal para o Estado Social de Direito - desde que se entenda por isso a
efetivacdo da responsabilizacdo da sociedade pela existéncia social, econémica e
moral dos seus membros, sem prejuizo da autonomia do direito e do respeito pelos

direitos dos particulares!® -, impde uma perspectiva solidarista, fundada no plano da

18 Conforme (WIEACKER, 1993, p. 623-625): As trés caracteristicas essenciais desta mudanca sdo a
relativizacdo dos direitos privados pela sua fungéo social, a vinculagéo ético-social destes direitos e o
recuo perante o formalismo do sistema do direito privado classico do século XIX. Na limitagdo do
conteudo dos direitos subjetivos dos individuos manifesta-se o nicleo do principio do Estado social: a
responsabilizacdo ndo apenas da sociedade, mas também do préprio individuo pela existéncia social
e pelo bem-estar dos outros. Na legislacdo do moderno direito privado, esta responsabilizacéo
encontra a sua expressdo mais drastica na protecdo do inquilino, na legislacdo sobre revisdo de
clausula contratuais por via judicial.
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ética social e ligada, via de consequéncia a tendéncias morais (WIEACKER, 1993, p.
623-625).

E diante desse cenario protecdo e promocdo da dignidade da pessoa
humana de afirmacdo dos direitos humanos e da construcdo de um mundo mais
solidario e fraternal que o direito privado brasileiro é convocado a se unir e
acompanhar a evolugcdo dos tempos e do direito, especialmente, o Direito Civil

codificado, como ja vimos na secc¢ao anterior.

Passa-se, nesse momento, a analisar o impacto da afirmacéo da dignidade
humana e da forca normativa da constituicdo na seara do direito privado,
examinando seus atuais contornos. Como visto, o fendbmeno da publicizacdo do
Direito Privado perturbara o mundo do direito privado, de modo a impor uma
verdadeira condigao de "agonia”. A avassaladora expansao do regramento do direito
privado pela técnica legislativa dos microssistemas e legislacées especiais com o
consequente esvaziamento dos conteldos codificados pelos cédigos civilistas
ampliou o félego deste fendmeno. O Brasil teve seu primeiro Cdadigo Civil
eminentemente nacional promulgado no ano de 1916. Um cédigo claramente de
matriz liberal burguesa que acompanhava o modelo de codificacdo oitocentista, que
anteriormente ensejara a promulgacao do Codigo Civil Francés de 1804 (GOMES,
1985).

Quando o primeiro Cédigo Civil foi promulgado no Brasil, os paises europeus
continentais ja tinham percebidos os desafios da manutencdo no tempo do projeto
de codificagcdo e gradativamente haviam perdido a ilusdo de sua completude,
eternidade, coeréncia, clareza a qual era inerente a essa matriz de pensamento, em
face as novas conjunturas econbmicas e politicas que ocorriam na Europa.
Especialmente, como o crescimento da industrializacédo, da populacdo urbana e da
classe operaria. Adotando um modelo que ja se encontrava defasado na Europa
Continental, a Republica brasileira no Codigo Civil de 1916 tratou de regular a
propriedade, o contrato, a familia de acordo com a visao estritamente reconhecida
como liberal. N&do eram ainda conhecidas ao tempo da Codificagdo no Brasil as
restricbes ao direito de propriedade, a concep¢des mais modernas a respeito da
familia e dos contratos ndo sendo elas adotadas em termos legislativos, o que veio a

suceder em geral, apds somente o0 ano de 1918 (SILVA, 1997, p. 19).
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Prosseguindo nessa exposicdo, constata-se que, relativamente a
propriedade, o ordenamento juridico revestiu o seu titular com poderes de carater
absolutos e ilimitados. Impenséavel nesse periodo no Brasil, qualquer restricdo de um
ato de propriedade, ou a funcionalizacdo de seu exercicio por conta de uma
necessidade de ordem coletiva. O contrato como ja assinalado era concebido pura e
simplesmente como forma do exercicio da autonomia privada e como um
instrumento de transmissdo segura das riquezas no seio da sociedade civil,
protegendo os valores individualistas de matizes liberais. Por sua vez, a
regulamentagéo do direito de familia guardava os germes de uma estrutura rural e
colonial. N&o existiam os direitos das familias como atualmente o concebemos. A
familia positivada na codificacdo nada mais era como o consectario de uma visao de
mundo patriarcal e anacrbnica da sociedade brasileira, estabelecedora de
discriminagBes em sua estrutura de modo a valorizar e privilegiar os vinculos da
consanguinidade. Por isso, foram criadas as categorias juridicas dos "filhos

ilegitimos" e da mulher considerada como absolutamente incapaz (SILVA, 1997).

Todavia, com o advento do Estado Social, verificou-se a descodificacdo do
Direito Civil, ja analisada, e a posterior constitucionalizacdo do Direito Privado, na
medida em que a intervencao estatal na atividade econdmica e na vida social passa
a ser sentida com forte presenca no mundo juridico no século XX. No ambito
juridico, verifica-se a constitucionaliza¢do de certos principios gerais do Direito Civil
e institutos do Direito Privado, como a familia, a propriedade, atividade econémica,
ou seja, principios fundamentais do direito privado (FLOREZ-VALDES, 1986).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 a tutela da pessoa humana é
eleita como pertencente ao rol dos principios fundamentais que fundamentam a
Republica brasileira. Por isso a dignidade humana da pessoa humana nao é
tecnicamente um direito fundamental, mas a base através da qual eles se originam.

Muitos dos contelidos classicos do direito civil se encontram positivadas'® no texto

19 Nesse sentido, cf. FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a
constitucionalizagdo do direito privado”, in: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 36, que explica: E o
fendmeno chamado por alguns doutrinadores de relevancia constitucional das rela¢des privadas44. E
aqui os exemplos sdo multiplos nas constituicdes sociais modernas, como também na nossa carta
constitucional. Sem pretender ser exaustivo, pode-se destacar, sob a 6ética enfocada, a proclamacao,
pelo constituinte, da liberdade de constituir associagBes e cooperativas (art. 5°, inc. XVIlI a XX), da
legitimidade representativa das entidades associativas (art. 5°, inc. XXI), da liberdade de associagéo
profissional ou sindical (art. 8°), da impenhorabilidade da pequena propriedade rural (art. 5° inc.
XXVI), dos direitos autorais (art. 5°, inc. XXVII e XXVIII), da propriedade industrial (art. 5°, inc. XXIX),
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constitucional promulgado em 1988, nascendo a partir disso um profundo

guestionamento em relac&o as suas atuais fronteiras e ao seu futuro.

A aproximacao ao chamado Direito Civil Constitucional surge diante da dupla
consideracdo do carater normativo da Constituicdo e a presenca nesta de matérias
cujos conteudos correspondem a atributos originarios do Direito Civil.
Metodologicamente, essa aproximacdo pode tanto ser examinada como tema de
estudo do Direito Constitucional como também relativa a incidéncia da Constituicdo
no Direito Civil (FLOREZ-VALDES, 1986).

No Brasil, dos civilistas advieram questionamentos sobre o significado e
impacto da constitucionalizacdo do Direito Privado/Direito Civil. Com a promulgacgao
da CRFB/1988, instalou-se uma forte resisténcia dos civilistas mais tradicionais ao
argumento de que o processo designado como constitucionalizacdo do Direito Civil
representaria, em verdade, uma reducdo do papel da dogmaética jusprivatista no
ambito da Teoria Geral do Direito. Desse modo, a partir da interferéncia da
Constituicdo no ambito antes reservado a autonomia privada, uma nova ordem
publica ha de ser construida, coerente com os fundamentos e objetivos
fundamentais da Republica. A rigor, desde os anos oitenta, os civilistas sustentam,
no Direito brasileiro, a imprescindibilidade da aplicacdo direta das normas
constitucionais nas relagdes juridicas de direito privado. (TEPEDINO, 2005)

Para evitar que uma hermenéutica ndo sintonizada com as coordenadas
axiolégicas do Estado Democratico de Direito da atualidade impedisse que a
Constituicdo, de fato, assumisse a posicado de centro de gravidade do sistema de

Direito Privado, tornou-se necessario avaliar essa mudanca do ponto de vista

do direito a heranca (art. 5°, inc. XXX), da necessidade de defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXII,
art. 170, V, art. 48 do ADCT), da limitacdo da responsabilidade civil ex delicto dos sucessores (art. 5°,
inc. XLV), a garantia do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV e LV), da vedacéo de provas ilicitas
(art. 5°, inc. LVI), da admissdo de acao penal privada, subsidiaria da acdo penal puablica (art. 5°, inc.
LIX), da indenizabilidade por erro judiciario (art. 5°, inc. LXXV), da gratuidade de registro de
nascimento e 6bito (art. 5°, inc. LXXVI), dos direitos dos trabalhadores (art. 7° e seus incisos), da
dignidade da pessoa humana e do valor da justica social como principios informadores de toda a
ordem econbmica, o que abrange também toda a atividade negocial privada (art. 170, caput), da
necessidade de protecdo das microempresas e empresas de pequeno porte (art. 170, inc. IX e art.
179), da funcéo social da propriedade urbana (art. 182, §2°), da usucapido urbana (art. 183), da
usucapido rural (art. 191), do pluralismo da nocao de familia (art. 226, §3° e 4°), do livre planejamento
familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel (art.
226, 8§7°), da protecao absolutamente prioritaria devida a crianga e ao adolescente, em todas as suas
dimens@es existenciais (art. 227), da absoluta igualdade entre filhos de qualquer natureza, vedando-
se peremptoriamente qualquer discriminacdo a respeito (art. 227, 86°), da necessidade de protecéo
aos idosos (arts. 229 e 230)".
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sistematico, a partir da supremacia da Constituicdo e da tabua de valores nela
presente (BODIN DE MORAES, 2003).

N&o se sustenta, contudo tal premissa metodoldgica tdo somente em virtude
da construcao hierarquicamente rigida dos ordenamentos assim constituidos; vai-se
além, reconhecendo, pressupondo, que sao os valores expressos pelo legislador
constituinte que devem informar o sistema como um todo. Tais valores, extraidos da
cultura, isto €, da consciéncia social, do ideal ético, da nocéo de justica presentes na
sociedade, sdo, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se
organizou e se organiza. E neste sentido que se deve entender o real e mais
profundo significado, marcadamente axiolégico, da chamada constitucionalizacao do
direito privado (PIERLINGIERI, 2012).

E assim, o Direito Civil iluminado pelos principios constitucionais,
especialmente, o da dignidade da pessoa humana abre lugar a uma
repersonalizacédo do Direito Privado (e do Direito Civil), movimento que recoloca a
pessoa e a sua protecdo no centro das preocupacdes jusprivatistas. Sobre o tema

Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski asseveram que:

Repersonalizar” o Direito Civil &, portanto, conforme as licdes de Tepedino e
Perlingieri, colocar a pessoa humana no centro das preocupacdes no
Direito. Trata-se de revisitar, de algum modo, a idéia de que o ser humano é
dotado de dignidade, e que constitui fim em si préprio. O fundamento,
porém, aqui, é diverso daquele que informa a ordem de ideias defendida por
Kant: na dialética que nega a abstrac@o kantiana emerge sintese que impde
a tutela da pessoa por sua condicdo de concretude, de sujeito de
necessidades (FACHIN, PIANOVSKI, 2008, p. 10).

Desse modo, a constitucionalizagdo do direito privado representa a
integracdo desta seara do direito a concretizagdo de um projeto constitucional de
realizacdo da pessoa humana, preponderando as situagOes juridicas de carater
existencial sobre aquelas de carater patrimonial. A juridicidade contemporanea
constitucionaliza o direito em modo geral e elege a dignidade da pessoa humana
como valor fundamental, impondo aos seus intérpretes do direito o respeito e a

sintonia com os principios, regras e valores positivados na Constituicao.

O ponto de partida em questdo exige que se efetue uma aproximacao de
categorias e institutos juridico-privados, originariamente articulados para a tutela de

situagbes juridicas patrimoniais, contribuindo para o desenvolvimento de
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ferramentas aptas a tutela da autonomia privada em seus interesses existenciais.
Por isso, sera realizado, no capitulo seguinte, o estudo de uma das principais, sendo
a principal, estruturas dogmaticas responsaveis por essa articulacdo: o instituto dos

direitos de personalidade.

2 A TUTELA AVANCADA DA PESSOA HUMANA NO SISTEMA DE DIREITO
PRIVADO BRASILEIRO: OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Nunca se chega ao porto. Mas quando duas rotas
amigas coincidem, o mundo inteiro entdo nos parece o
anelado porto.

Hermann Hesse

No capitulo anterior, verificou-se que a promocdo da tutela da pessoa
humana caracteriza-se como uma das questbes mais prementes do Direito
Contemporaneo, inclusive na seara do Direito Civil, tradicional e historicamente
estruturado para tutelar as relagdes da vida social a partir de uma Gtica patrimonial.
Essa "virada de Copérnico", para utilizar a expresséo tédo cara a Luiz Edson Fachin
(FACHIN, 2000), impdés nao apenas profunda transformacdo na postura
hermenéutica e metodoldgica dos juristas, mas reclamou a positivacdo expressa de
uma estrutura formal que facilitasse a articulagdo interssistematica entre a
Constituicdo e o Cddigo Civil. Esta veio a se materializar positivamente no Cadigo
Civil de 2002, quando foi incluido, na sua Parte Geral, um capitulo tratando
especificamente sobre os direitos da personalidade, conferindo positividade a essa

categoria juridica.

Logo, o presente capitulo tratara, de maneira metodologica, do estudo
desses direitos, a partir da analise de sua evolugdo historica, funcionalidade e
estrutura juridico-dogméticas, bem como as pautas definidoras de sua positivagéo

na experiéncia juridica brasileira.

2.1 Evolucgao historico-metodolégica, estrutura, funcdo e qualificacdo juridica
dos direitos de personalidade.
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José Ortega y Gasset, na obra "Meditacdes do Quixote” ?° publicada na
Espanha, mais precisamente no ja longinquo ano de 1914, convida a uma fina
reflexdo sobre a vida e a existéncia do homem. O filosofo espanhol, cujo
pensamento articula o rigor sistematico com uma percepc¢do profunda sobre os
dilemas da radicalidade da existéncia humana e suas proje¢des no ambito social,
imputa ao homem o0 peso de sua realidade radical, a qual ele denomina de
existencialidade, e a partir dela compreender e relacionar-se com todas as demais

realidades que se lhe apresentam.

Nessa linha de desenvolvimento, salienta que a vida dos homens é
dindmica, apresentando-se, portanto, em constante e dramatico movimento. Esse
movimento significa que, no atimo de segundo mais proximo, o homem néo sabe de
antemdao o que lhe acometera. Logo, ele (0 homem) se move em sua solidao radical
e com ela (e nela) estdo seres, coisas, objetos, tangiveis e intangiveis, ou seja, a
sua circunstancia. Precisa 0 homem salvar-se, seguir em frente, e para isso precisa
"salvar" a sua circunstancia para igualmente salvar-se, e assim anunciava Ortega Y
Gasset, a grande descoberta do homem contemporaneo "Yo soy yo y mi
circunstancia y si no la salvo a ella no me salvo yo". O homem embora reduzido pelo
pensamento juridico a uma fun¢cdo meramente abstrata como a de titular de direitos
e deveres em todas as épocas buscou desenvolver seus projetos existenciais e a
felicidade, pois ndo se tem conhecimento ao longo da histéria de alguém que
pretendeu a infelicidade como um projeto de vida (ORTEGA Y GASSET, 1967).

Esse autor reconhece a vida humana a partir de alguns atributos, quais
sejam: a vida é pessoal, circunstancial, intransferivel e responsavel. Primeiro,
porque a vida humana, em sentido préprio e originario, € a de cada uma e vista dela
mesma. A circunstancialidade decorre de achar-se o homem, sem saber como, nem
porque, obrigado, sob pena de sucumbir, a fazer sempre algo diante de uma
determinada circunstancia. A circunstancia Ilhe apresenta diversas possibilidades de
fazer, portanto, de fazer “um isso ou um aquilo”, obrigando cada qual a exercer,
gueira-se ou nao, a sua liberdade (ORTEGA Y GASSET, 1961).

20 ORTEGA Y GASSET, José. Meditagbes do Quixote. Sao Paulo: Livro Ibero-Americana, 1967.
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Para Ortega, "somos livres a forca" e a vida ndo é coisa dada feita e
acabada ao homem. Por isso, momento a momento, ele (o homem) é impelido a
decidir, a cada instante e no instante imediato, aquilo que ira realizar bem como no
ser que ira se transformar. E, assim, nos dizeres de Ortega a vida e o viver sdo
intransferiveis e ninguém pode substituir o homem em sua tarefa inalienavel, por
coseguinte, intransferivel de existir. Tarefa que € indelegéavel, igualmente, como a
aguisicdo do conhecimento - processo imaterial - que ndo se pode efetuar por

procuracdo (BOURDIEU, 2014).

Por isso, cada homem, torna-se iniludivelmente responsavel pela decisdo do
seu proprio fazer e do seu padecer. Elementos nodais a existéncia humana
(ORTEGA Y GASSET, 1961). Categoricamente afirma que, na auséncia desses
atributos, ter-se-a uma vida humana débil, atenuada e atrofiada, mas que, pela
auséncia de outra denominacéo, chamar-se-ia de vida humana, para ndo chama-la

de inumana:

Se mais adiante nos encontrarmos com vida, nossa ou de outros, nao
possua esses atributos, significa, sem dlvida nem atenuacéo, que nao é
vida humana em sentido proprio e originario, isto é, vida enquanto realidade
radical, mas que sera vida e, se quiser, vida humana em outro sentindo,
serd outra classe de realidade diferente daquela e, além disso, secundéria,
derivada, mais ou menos problemética. Teria graca se, em nossa pesquisa,
tropegcassemos com formas de vida nossa que, ao ser nossa, teriamos de
chamar humana, mas que, por |Ihe faltarem aqueles atributos, teriamos de
chamar também ao mesmo tempo, ndo humana ou inumana (ORTEGA Y
GASSET, 1961, p. 96-97).

Desse modo, diante de tantos atributos, o homem - diferentemente dos
demais animais que ndo regem as suas existéncias e nao vivem a partir de si
mesmos, por estarem sempre atentos ao que se passa fora de si - € o Unico animal
dotado da capacidade de ensimesmar-se, isto &, de dispor do privilégio de liberar-se
transitoriamente das coisas externas e poder descansar em si mesmo, forjando para
si ideias sobre esse mundo que Ihe envolve para forjar um plano de ataque a sua

circunstancia que tangencia sempre o seu horizonte (ORTEGA Y GASSET, 1961).

Em suas meditacdes o Eu percebe, em sua realidade radical, o excesso de
sua existéncia e isso o convida a sair de sua mesmidade, deste lugar radical que é
viver em si mesmo. Gradativamente, nesse contato com o mundo formara a sua

identidade com os elementos que se encontram em seu contorno e que lhe
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interpelam. Nesse mundo, lugar da coexisténcia com os Outros - na medida em que
sé se existe cada qual em sua realidade radical - cada rosto Ihe anuncia a
exterioridade do Outro. Ensimesmar-se € também é recolher-se do homem no seu
lar, dentro do mundo, pois, precisa o0 homem de protecdo e seguranca. Porém, viver
na sua mesmidade ndo é suficiente ao homem na medida em que o Eu descobre
que também existe para o Outro, pois, visto que este ou estes conferem sentidos a
sua existéncia (LEVINAS, 1988).

Os desafios de cada individuo em relacdo auto-realizacdo da singularidade
de sua existéncia podem ser também percebidos no livro Demian de Hermann
Hesse. O autor narra as aflicées do Jovem Emil Sinclair e seus desafios de lidar com
o mundo que lhe é incompreensivel e incapaz de compreendé-lo, consoante segue:
[...] “Queria apenas tentar viver aquilo que brotava espontaneamente em mim. Por
que isso me era tao dificil?” [...] “Quando me comparava com os demais, sentia-me
muitas vezes orgulhoso e satisfeito comigo mesmo, e em outras tantas deprimido e
humilhado. Ora me acreditava um verdadeiro génio, ora fraco do juizo. Nao me era
possivel compartilhar a vida e as alegrias dos outros rapazes de minha idade, e as
vezes reprovava asperamente o meu isolamento e sentia profunda tristeza, crendo-
me definitivamente afastado de todos os meus semelhantes, com todas as portas da
vida fechadas irrevogavelmente para mim [...] (Hesse, 1962).

No alegérico personagem Zaratustra, que Friedrich Nietzsche celebrizou na
obra "Assim Falou Zaratustra", vislumbra-se esse "lar" na montanha, e este "existir
para" no descer dessa mesma montanha, pois, em razdo de um longo periodo de
isolamento e reflexdo, o personagem sente profunda necessidade de "voltar a viver
entre os homens" a fim de dividir tudo que compreendera, estabelecendo um

equilibrio entre o ensimesmar-se e coexistir ético com os semelhantes:

[...] Aos trinta anos apartou-se Zaratustra da sua patria e do lago da
sua pétria, e foi-se até a montanha. Durante dez anos gozou por |a do seu
espirito e da sua soledade sem se cansar. Variaram, porém, 0S Seus
sentimentos, e uma manh@, erguendo-se com a aurora, pés-se em frente do
sol e falou-lhe deste modo: “Grande astro! Que seria da tua felicidade se te
faltassem aqueles a quem iluminas? [...] ja estou tdo enfastiado da minha
sabedoria, como a abelha que acumulasse demasiado mel. Necessito méos
gue se estendam para mim.

[...] Eu devo descer, como tu, segundo dizem os homens a quem me
quero dirigir. Abencoa-me, pois, olho afavel, que podes ver sem inveja até
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uma felicidade demasiado grande! Abencoa a taga que quer transbordar,
para que dela manem as douradas aguas, levando a todos os labios o
reflexo da tua alegria!l Olha! Esta taca quer de novo esvaziar-se, e
Zaratustra quer tornar a ser homem [...] (NIETZSCHE, 1998).

No seu retorno ao "mundo dos homens", Zaratustra encontra as profundas
misérias e iniquidades humanas e sua desumanizacdo e suas concepcoes
individualizadas sobre a justica. Nesse horizonte, 0 homem se encontra em perigo.
Estd sempre sujeito a desumanizar-se, pois a sua humanidade ndo € um dado
pronto, mas, sim algo a construir-se. N&o Ihe € dado o mesmo "privilégio" que é
concedido aos animais, visto que: "enquanto o tigre ndo pode deixar de ser tigre,
nao pode destigrar-se, 0 homem vive em risco permanente de desumanizar-se"
(ORTEGA Y GASSET, 1961).

E nesse desumanizar-se dos homens também emerge todo o seu potencial
de violéncia e a capacidade de aniquilacdo/extingdo da vida do Outro verificado nas
guerras e massacres. Essa violéncia decorrente da barbérie ndo objetiva aos
homens, apenas, feri-lo ou aniquild-lo na medida em que pretende interromper a
continuidade das vidas das pessoas. Em outras palavras, fazé-las desempenhar
papeis que ja ndo se encontram, em fazé-las trair ndo apenas compromissos, mas a
sua propria substancia, em leva-las a cometer atos que vao destruir toda a
possibilidade de construir atos (LEVINAS, 1988).

Talvez os judeus que suportaram a violéncia extrema dos campos de
concentracdo tenham morrido de alguma forma. Aqueles que nado foram fuzilados ou
executados nas camaras de gas, igualmente foram mortos por outras mortes.
Morreram quando a violéncia, a dor, o sofrimento, a fome arrancaram sua
personalidade para que olvidassem que eram seres humanos. Morreram igualmente
guando a Guerra acabou e os campos foram desativados e sogobraram suas vidas
solitéarias e que delas haviam sido desapossadas. A perda do sentido da vida, com a
morte prematura de seus filhos, amigos, familiares e amores. Enfim, todos mortos, e,
a partir de entdo, seria dolorosamente dificil situar cada qual o mundo como sua

grande familia:

Ao dar entrada no campo de concentracdo nazista, o prisioneiro ndo
perdia apenas a liberdade e comunicacdo com o mundo exterior. N&o era,
tdo soO, despojado de todos os seus haveres: as roupas, os objetos
pessoais, 0s cabelos, as proteses dentarias. Ele era, sobretudo, esvaziado
do seu proprio ser, da sua personalidade, com a substituicdo altamente
simbdlica do nome por um ndmero, frequentemente gravado no corpo,
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como se fora a marca de propriedade de um gado. O prisioneiro ja néo se
reconhecia como ser humano, dotado de razdo e sentimentos: todas as
suas energias concentravam-se na luta, a dor, e a exaustdo. E nesse
esforco puramente animal, tudo era permitido: o furto da comida dos outros
prisioneiros, a delacdo, a prostituicdo, a bajulacdo sordida, o pisoteamento
dos mais fracos (COMPARATO, 2010, p. 36).

E diante desse cenario que a humanidade percebe a necessidade de
proteger aquilo que € mais sagrado em qualquer ser humano, a saber, a sua
dignidade e sua substancialidade pela via da tutela juridica da personalidade, ou
seja, do homem como manifestacdo daquela dignidade de que se tratou no capitulo
anterior. Foram 0s mesmos médicos alemaes que proferiram o juramento de
HipOcrates os protagonistas das maiores inumanidades praticadas no seio da
biomedicina durante Segunda Guerra, por meio das praticas da eugenia e da
instrumentalizacdo de seres humanos como cobaias em pesquisas cientificas
(CASCAIS, 2012).

Nesse sentido, verificou-se no episédio supracitado, em mais de dois
séculos de Diretos do Homem, as mais chocantes violacdes desse homem com o0s
seus direitos inviolaveis. Para que a liberdade das pessoas seja factivel e
efetivamente garantida, ela mesma precisava ser limitada. A protecdo do livre
desenvolvimento da personalidade das pessoas representa um projeto em que
valores como respeito e solidariedade se encontram em sua base. Isso cabe a
todos. E, de um modo particular, cabe aos estudiosos do direito desenvolver e
aprofundar os estudos para que a sociedade disponha no plano do direito dos mais
eficazes instrumentos de tutela avancada em direcdo a protecdo do livre

desenvolvimento da personalidade das pessoas (ASCENSAQ, 2012).

Para a devida compreensao do que sao os direitos da personalidade, a sua
estrutura, funcao e titularidade no sistema de direito privado brasileiro, considerando
a relevancia e complexidade desta disciplina, torna-se necessario esclarecer o
significado juridico de alguns conceitos e categorias juridicas que tangenciam a
matéria ora objeto de estudo. Em vista disso, reconhece-se, de antemao, os
obstaculos que se revelam para realizacdo de tal desiderato, especialmente, quando
historicamente constata-se que as categorias e institutos juridicos de direito privado,
sistema no qual se insere o Direito Civil objetivaram, essencialmente,
instrumentalizar relacdes juridicas patrimoniais entre particulares. Tudo isso para

conferir as operacdes econdmicas subjacentes aos negoécios entabulados a
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necesséria seguranca juridica a circulacdo das riquezas, tema ja aludido

anteriormente.

Em outras palavras, a avassaladora arquitetura do "ter" que vergasta a
paisagem da metrépole juridica, conforme serd desenvolvido com melhor
detalhamento adiante - ainda na contemporaneidade, precisa compreender que uma
nova paisagem cresce rizomaticamente em seu entorno, a qual se liga a
necessidade fundamental do "homem némade", isto &, a capacidade de “ser”. Para o
qual em meio ao deserto da existéncia nao ter lugar é a possibilidade de “ter” todos
os lugares (FACHIN, 2000).

Em relagdo a protecdo da pessoa humana, importantes formulagdes trazidas
do plano da vida foram incorporadas no Direito Civil brasileiro, no periodo de 1916 a
2002, os quais marcam a experiéncia juridica brasileira ndo somente como
consectario da cristalizacdo de importantes codificacBes realizadas pelo génio
humano em seu intento de tutelar a vida civii dos homens. A esperanca de
igualdade, liberdade e fraternidade entre estes ainda é um sonho que nao se
realizou. Diferentemente, o Cddigo, enquanto processo de afirmacédo daqueles
valores, nada mais fez que conformacdo das sociedades que o adotaram de acordo
com a visdo de mundo das for¢cas entdo dominantes que o forjaram. O Cdédigo Civil
brasileiro de 1916 nado disciplinava positivamente a matéria dos direitos da
personalidade. Por outro lado, caso se entenda que este os tutelava de alguma
forma, isso apenas ocorreu de maneira implicita e ndo explicita ou sistematica.
Nesse sentido, como exemplo de tutela da personalidade nessa codificacdo era
possivel verificava de maneira insipiente a protecao da honra, prevista no seu Artigo
1.547, que previa o direito da pessoa vitima de injdria ou calinia de ser indenizada,

desde que ao ofendido a conduta do ofensor resultasse dano (MORATO, 2013).

Em se reconhecendo os germes de sua protecdo material ainda incipiente
naquela estrutura juridica, temos que os direitos da personalidade vieram téao
somente a ser expressos no ambito da legislagdo infraconstitucional brasileira a
partir da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, o qual disciplinou a matéria em
um capitulo proprio, situado na Parte Geral do Codigo Civil. O que né&o fora feito
antes, possivelmente, pelo fato de o anteprojeto da codificacdo anterior ter sido

redigido por Clovis Bevilaqua no ano de 1899, época em que a dogmaética dos
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direitos da personalidade n&o se encontrava devidamente difundido na cultura
juridica (ANDRADE, 2006).

No cotejo das duas codificacbes detectam-se sensiveis alteracdes
experimentadas no Direito Civil brasileiro no século XX, cuja expressdo maxima
culminaria na afirmacdo dos direitos da personalidade e do Direito Geral de
Personalidade, temas que serdo analisados em sede oportuna ainda nesse estudo.
Reflexionando em perspectiva, vé-se que o Cédigo Civil de 1916 em seu artigo 2°,
inserido no capitulo das "Pessoas Naturais", aludia ser "todo homem capaz de
direitos e obrigacBes na ordem civil". Essa locuc¢éo foi reproduzida na codificacao de
2002, todavia, com a retirada do vocabulo "homem" tendo em vista que se passou a
adotar na dogmatica moderna a terminologia "pessoa”. Restando, com efeito, a
redacdo moderna do artigo 1° do texto codificado da seguinte maneira: "toda pessoa

€ capaz de direitos e obrigacGes na ordem civil".

Embora a alteragdo do vocébulo tenha modernizado o sistema juridico em
relacdo a nocdo de pessoa, por se coadunar com o valor juridico dignidade da
pessoa humana, as regras juridicas que se sucederam entre as experiéncias
codificadas versam estritamente sobre a mesma tematica, qual seja, a categoria
capacidade juridica, cujo sindnimo é a categoria personalidade juridica, termo que a
partir de entdo se adota neste estudo para aludir a capacidade genérica e abstrata
de um sujeito de direitos contrairem direitos e obrigacdes na ordem civil. Trazer a
lume o significado da personalidade juridica de modo a diferencia-la dos direitos da
personalidade representa um dos elementos fundamentais para a compreensao da
tematica proposta neste capitulo o que amiude € objeto de graves incompreensdes

no ambito da dogmatica civilistica.

Com efeito, tem-se que a personalidade juridica consiste na autorizacdo
prévia e genérica do ordenamento juridico a pessoa para a pratica de qualquer ato
juridico que nao seja proibido pelo Direito. Trocando em miudos, a personalidade
juridica é a qualidade de ser pessoa no e para o Direito positivo (VASCONCELOS,
2006).

Em dltima analise ser pessoa para o Direito codificado de 1916 € desfrutar
de personalidade juridica, isto €, gozar de aptiddo genérica para a pratica de atos
juridicos e de ser titular de direitos e deveres na ordem civil, cenario em gque nédo é

considerada a sua dimensao de titular de relagdes. Como consectéario disso, toda
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pessoa nascida, aludindo-se neste momento as pessoas naturais, desfruta da
condicao de sujeito de direitos e detém, por conta disso, personalidade juridica.

Em que pese os sujeitos de direito sejam em regra as pessoas naturais, por
ser a maioria, desfrutavam também desta condicdo as pessoas juridicas e os Entes
despersonalizados. Os sujeitos de direitos como categoria abstrata eram o0s
protagonistas dos atos civis ha medida em que se qualificavam como elementos que
conformavam a estrutura da relacéo juridica de direito privado. A relacéo juridica de
direito privado em sentido estrito "vem a ser unicamente a relagdo da vida social
disciplinada pelo direito, mediante a atribuicdo a uma pessoa (em sentido juridico)
de um direito subjectivo e correspondente imposi¢cao a outra pessoa de um dever ou
de uma sujeicdo” (DOMINGUES DE ANDRADE, 1992, p. 2).

Por outro prisma, sem fugir de sua essencialidade, a relacao juridica pode
ser definida como o vinculo que o direito estabelece entre pessoas ou grupos,
atribuindo-lhes poderes e deveres. Representando, igualmente, uma situacao
através da qual duas ou mais pessoas se encontram, a respeito de bens ou
interesses juridicos que se estabelece entre sujeitos, em posicdo de poder, e outros
em correspondente posicdo de dever. Poderes e deveres estabelecidos pelo
ordenamento juridico para a tutela de um interesse, entendendo-se como interesse a
necessidade de bens materiais ou imateriais que se constituem em razdo do agir
(AMARAL, 2003).

Os seres que interagem no bojo dessas relacbes sdo denominados, como ja
mencionados, sujeitos de direito. Estes podem assumir as formas de pessoas
naturais, isto €, fisicas, se coincidentes com o ser humano, e pessoa juridicas,
quando sdo entidades ou organizacfes unitarias de pessoas ou de bens a que o
direito atribui aptiddo para a para a titularidade de relagbes juridicas (AMARAL,
2003). Nesse sentido, em regra, SA40 sempre pessoas em sua acepc¢ao juridica que
Sao sujeitos (pessoas naturais e pessoas juridicas) de uma relacdo juridica, mas
pode-se conceitualmente ser pessoa — pessoa natural - sem ser sujeito de qualquer
relacao juridica (DOMINGUES DE ANDRADE, 1992).

Ademais, se 0 pressuposto para a participacdo em uma relacéo juridica de
Direito Privado, de acordo com o Caodigo Civil de 1916, vinculava-se a condicao de
sujeito de direito, 0 que ndo era prerrogativa exclusiva das pessoas naturais e das

pessoas juridicas como ja destacado, havia, assim, no sistema de Direito Privado
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brasileiro uma auséncia de instrumentos de protecdo a pessoa humana uma vez que
pessoas naturais, pessoas juridicas e entes despersonalizados possuiam as
mesmas prerrogativas em Udltima andlise. Nesse contexto, havia uma visao
totalmente mecanicista do ser humano, isto €, impessoal do sujeito de direitos que
se exteriorizava ao mundo juridico, exclusivamente, através de relacdes negociais
(BORGES, 2005).

Tanto no ambito juridico quanto no ambito social a pessoa humana se
encontrava fundamentalmente sem protecdo em relacdo a afirmacédo juridica de
seus atributos existenciais. Primeiro porque era concebida abstratamente para o
direito e nele existia pela sua aptidao de constituir relagdes juridicas patrimoniais.
Segundo porque no século XX a humanidade assistiu a duas guerras mundiais, 0s
horrores do holocausto nazista e a efetiva utilizacdo da bomba atébmica foram
assustadores acontecimentos que o mundo o testemunhou no curto intervalo entre
0s anos del914 e de 1945 demonstrando a nao efetividade do direito vigente na
ordem mundial em protecdo a vida e a integridade psicofisica das pessoas
(SCHREIBER, 2013).

Desse modo, a necessidade social em face do menosprezo e do desapreco
a dignidade humana por parte do Estado, somados aos atentados perpetrados
contra a personalidade por particulares em razdo dos progressos técnicos da era
moderna, assim foram incentivando os tribunais, especialmente, os germanicos no
pos-guerra a agir em protecdo da pessoa humana por intermédio do reconhecimento

dos direitos da personalidade como categoria juridica positiva (GOMES, 1985).

Os direitos da personalidade concebidos como direitos subjetivos cujo objeto
de protecdo consiste em serem a protegcdo, afirmacdo e defesa dos atributos
essenciais da condicdo humana, para muitos juristas ndo poderiam ser justificados
dogmaticamente visto que as categorias existentes do direito subjetivo ndo eram
compativeis com a natureza desses direitos, especialmente, pelo fato de que o
objeto dessa relagéo juridica confundir-se-ia com a pessoa do seu proprio titular
(DONEDA, 2001).

Registra-se, por oportuno, que a autonomia privada -, embora se subdividida
em duas espécies, a saber, direito subjetivo e liberdade negocial - comumente foi

compreendida como sinbnimo daquela liberdade, e, ademais, os direitos subjetivos
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serviram historicamente de instrumentos realizadores desta liberdade negocial
(PRATA, 1997).

A essa concepcdo do direito subjetivo como limitador da afirmacdo dos
direitos da personalidade também foi objeto de criticas demonstrando-se a
necessidade de que as situagdes juridicas existéncias fossem albergadas de modo
especial pela instrumentalidade do direito subjetivo. Em tal perspectiva os direitos
subjetivos instrumentalizados para categorias do "ter" precisam ser remodelados
para a categoria do "ser", na medida em que nesta ndo € possivel estabelecer
critérios de dualidade entre o sujeito e objeto, haja vista que o interesse que se esta
a proteger € a pessoa de maneira concreta e singularizada, a qual, ao mesmo tempo
e sem nenhum problema, desfruta da posicéo de sujeito titular do direito e de ponto
de referéncia e objeto da relacéo. Isso ocorre justamente pelo fato de representar a
personalidade ndo um direito protegido, mas, sim, um valor central do direito que
reconhece nesta a potencialidade de uma miriade de situacBes existenciais que a
pessoa manifesta e que precisam de instrumentos dogmaticos de tutela juridica para
a sua promocao e protecédo (PERLINGIERI, 2002).

A multiplicidade de manifestacbes da personalidade humana deu ensejo a
que juristas formulassem como categoria juridica o reconhecimento de um Direito
Geral de Personalidade (direito subjetivo de personalidade) concomitante a ao
reconhecimento de uma pluralidade de direitos tipicos de personalidade (direitos
subjetivos especiais de personalidade) 2 como forma de promover a tutela integral

de protecéo da personalidade humana.

Os direitos da personalidade embora nédo disciplinados expressamente no
direito brasileiro nos periodos anteriores a 19882%? e 2002 foi incorporado como
elemento de protecdo fundamental da pessoa nas relagdes privadas, através do
movimento de repersonalizacdo do direito civil, substancialmente, pela influéncia
doutrinaria e jurisprudencial. Ao positiva-los, através do Codigo Civil de 2002, o

direito brasileiro, avangou na tutela de protec&o da pessoa e ao instituir formalmente

2l Na Alemanha, sustentava Karl Larenz a existéncia de um direito geral de personalidade, ao passo
gue, na ltalia, Adriano de Cupis afirmava a existéncia de diversos direitos da personalidade tipicos.

2 Doutrinariamente, os direitos da personalidade, antes de serem incorporados ao texto da
CRFB/1988 ja vinham sendo reconhecidos e desenvolvidos dogmaticamente por parte da doutrina
brasileira. A profunda alteragdo trazia pelo Cdédigo Civil de 2002 em relagdo a pessoa humana diz
respeito ao fato dela possuir personalidade juridica ao mesmo tempo em que também ¢é titular de
direito da personalidade (ANDRADE, 2006).
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a categoria de direitos denominada de "Direitos da Personalidade”, ao disciplina-la
em capitulo préprio do texto codificado e em unidade topogréafica especifica na
sistematica codificada (ANDRADE, 2006), tema que serd desenvolvido

oportunamente na ultima seccéo deste capitulo.

Desse modo, os direitos da personalidade consistem em direitos subjetivos
gue objetivam a protecdo dos valores e atributos que decorrem da dignidade da
pessoa humana. No Direito Privado, a sua funcéo revela-se como a de protecao
fundamental da pessoa em suas relagdes juridicas entabuladas com os particulares.
O objeto de protecdo desta espécie de direito ndo € a pessoa, mas sim 0 ser
humano concebido em sua integralidade (MIRANDA, 1983).

Por tudo isso, 0 conceito de pessoa no direito ja ndo pode mais ser traduzido
pela velha formula de que “ser pessoa é ser sujeito de direitos”. Para o moderno
Direito Civil e Constitucional vigente e quem paulatinamente vem se afirmando no
Brasil, o significado juridico de pessoa contempla ao menos duas dimensfes. Nesse
sentido, temos a possibilidade desta ser titular de situacdes juridicas patrimoniais,
por meio do atributo da personalidade juridica e da qualidade que dela decorre de
ser sujeito de direitos; bem como pelo advento dos direitos da personalidade a
pessoa passa a ser titular e por isso protegida no que respeita as suas situagoes

juridicas existenciais.

Na medida em que a protecdo desses direitos se liga a protecdo dos
atributos essenciais da condicdo humana, impende considerar os seus atributos
fisicos, psiquicos e intelectuais. Elementos que n&o s&8o0 mensuraveis
economicamente. Desse modo, o professor Walter Morais em sua obra "concepcéo
tomista de pessoa um contributo para a teoria do direito da personalidade” ensina

que:

Os bens que em direito se qualificam como de personalidade séo
partes integrantes do homem in natura. Com efeito, excluam-se das
extensas relacbes de bens de personalidade (supra, n. 1) os que
extravasam dos limites da individualidade humana, também os simples
desdobramentos de componentes fundamentais e algumas extravagancias
do entusiasmo teorico avalidveis de pronto, e teremos alguns poucos
direitos basicos, estes admitidos pela communis opinio doutrinéria: o corpo
(salde etc.) e a psique (integridade psiquica), que sao substancias. A vida,
gue é esséncia da psique, a obra, dita do espirito, que é ato da poténcia
intelectiva, a imagem, que é propriedade do corpo (visibilidade), a condicédo
de familia, que é propriedade da poténcia generativa (congeneratividade), a
liberdade e a dignidade, que sdo propriedades da anima intellectiva, a
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identidade (verdade pessoal, nome) e a intimidade (incomunicabilidade
ontoldgica), que sdo propriedades do todo humano — além de outros cuja
gualificacdo como bens e direitos de personalidade é discutida (MORAIS,
1984, p. 14-24).

Desse modo, além de ja ser possivel a compreensao do significado juridico
e dogmatico dos direitos da personalidade, também é possivel delinear as suas
diferencas com nitida precisdo em relacdo a personalidade juridica. Em que pese
direitos da personalidade e personalidade juridica se encontrem disciplinadas na
parte geral do Cédigo Civil, temos a segunda como uma categoria da Teoria Geral
do Direito Privado, ao passo que a primeira € uma disciplina normativa singular que
possui sujeito, objeto e causa como se verifica igualmente em todas as outras
disciplinas de direito privado (NERY, 2015).

Ademais, os direitos da personalidade situam-se topograficamente na Parte
Geral, no Livro I, no Titulo denominado "Das Pessoas", Capitulo Il, compreendendo
0s artigos 11 ao 21, por este motivo, reconhece-se que o direito de personalidade é
uma das disciplinas que compdem o direito civil, embora o seu objeto ndo se esgote
no direito civil - visto que a honra e outros elementos também séo tutelados pelo
direito penal - que cuida de uma tematica ampla, que comportaria sua alocagéo
num livro préprio - como reclamam muitos juristas estudiosos do assunto - com
nomenclatura prépria, como disciplina prépria, ao lado do direito de familia, de

sucessoes, de obrigagdes, de contrato, de empresa, de coisas etc.

Realizadas as consideracdes acima em relacdo a origem, conteudo e funcéo
dos direitos da personalidade e ressaltando os possiveis pontos de incompreensao
da temdtica, passa-se a analise das questdes metodoldgicas de seu estudo e a

definicdo da sua titularidade ou de seu objeto de protecao.

2.2 Estrutura e qualificacéo juridica dos direitos de personalidade

Realizar o estudo dos direitos da personalidade impde como ja visto o
esclarecimento de conceitos e como veremos a partir de entdo de questbes
metodoldgicas. E certo que a dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado ja ndo

possui a summa diviso que criara um hiato entre essas esferas no periodo liberal,
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ensejando, ainda, o surgimento de outras dicotomias aludidas no primeiro capitulo
deste estudo. Questdo, de ordem metodoldgica, que se impde diz respeito ao fato de
e os direitos da personalidade igualmente encontrarem-se inseridos entre o rol de
direitos fundamentais previstos na CRFB/1988. Por isso, indaga-se qual o
fundamento e relevancia juridica da analise dos direitos da personalidade sob o
prisma do Direito Privado e ndo pelo prisma do direito publico através da categoria
dos direitos fundamentais ou liberdades publicas posto que muitos direitos previstos
no Codigo Civil como direitos da personalidade também estdo previstos entre 0s

direitos fundamentais.

Dessa forma, afirma-se que os direitos do homem e os direitos da
personalidade sdo 0s mesmos, porém vistos sob o prisma de diferentes relacées. Os
primeiros possuem como objeto as relacdes de Direito Publico, ou seja, entabuladas
entre Estado e particulares, constituindo os direitos fisicos em relacdo a sua
essencialidade material - direito a vida, as partes do corpo, a liberdade, o direito de
acado, entre outros. Ja os direitos da personalidade abrangem o0s aspectos
intelectuais e moral da pessoa - englobam os direitos a honra, ao nome, a imagem,
ao segredo, a liberdade de religido e consciéncia etc. -, Embora vistos de pontos
diferentes, essencialmente, tem-se, em unidade, os mesmos direitos (DIAS, 2000).

Registre-se que as liberdades publicas surgem, portanto, quando o Estado
consagra os direitos individuais ou fundamentais, distinguindo-se das liberdades
privadas, oponiveis ao particular. A questdo que se pde é a de que e em qual
medida as liberdades publicas ou privadas identificam os direitos personalissimos.
Relembre-se, inclusive, o avanco da critica atual a manutencdo da rigidez da
dicotomia publico-privado. Modernamente, os direitos humanos ou fundamentais
coadunam-se com as liberdades publicas, ou aquilo que durante muito tempo se
convencionou chamar de direitos individuais, ou seja, as liberdades publicas
constituem, na verdade, o nucleo dos direitos fundamentais. Portanto, na ordem
constitucional brasileira coibe-se qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e

liberdades fundamentais, conforme preleciona o art. 5.°, XLI, da CRFB/1988.

Ademais, embora muitos direitos da personalidade revistam-se também da
natureza de direito fundamental, especialmente os que se encontram previstos nos
incisos do artigo 5° da CRFB/1988, n&do se deve confundi-los ou compreendé-los sob
0o mesmo significado juridico. Nem todo direito da personalidade € um direito
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fundamental e nem todo direito fundamental € um direito da personalidade
(JABOUR, 2000).

As fronteiras dessa divisdo tornam-se ainda mais sensiveis na medida em
gue se comeca a reconhecer doutrinariamente que os direitos da personalidade
diretamente vinculados a integridade fisica da pessoa sdo direitos fundamentais.
Nessa perspectiva, considera-se que:

todos os direitos da personalidade (a0 menos os que, por sua
vinculacdo com a dignidade da pessoa humana e a tutela integral dos tragos
essenciais da personalidade merecem tal designacdo) sdo sempre
fundamentais, em que pese ndo estejam expressos nas constituicdes
(SARLET, 2010, p. 19).

Assim sendo, os direitos da personalidade podem ser "em uma s6 formula
para nomear esses direitos, e, efetivamente, é a expressdo 'direitos da
personalidade' que se estd impondo, quando examinados sob o angulo do direito
civil' (BITTAR, 1978). Esclarecidas as questdes atinentes a estrutura, funcao,
objeto, topografia, metodologia de abordagem em relagdo aos direitos da
personalidade, busca-se a partir de entdo estabelecer com precisdo quem é seu

titular e destinatario de sua protecéao.

Para tanto, a formulacdo de um repositério de questdes a serem
respondidas se faz necesséria. Sao elas: os direitos da personalidade representam a
esfera de protecédo apenas do individuo-pessoa, isto €, do ser humano ja nascido?
Tais direitos sdo igualmente conferidos ao ser ja concebido que se desenvolve no
ventre da mulher, mas que ainda néo se individualizou: o nascituro? A figura juridica
da prole eventual por tratar-se daquele ser que ainda nédo foi concebido, mas que
podera vir a suceder por expressa disposi¢cdo testamentaria, consoante inciso | do
artigo 1799 do CC, recebe a protecao dos direitos da personalidade? O embrido pré-
implantado € titular dos direitos da personalidade na medida em que se qualifica
como uma vida potencial com possibilidade de desenvolvimento? Ademais, as
pessoas juridicas seriam titulares de direitos da personalidade? Dos mesmos
direitos que visam proteger os atributos essenciais da pessoa enquanto ser humano,
levando em conta o Artigo 52 do CC determina a aplicacdo destes direitos, no que

couberem, as pessoas juridicas? E, derradeiramente, indaga-se se os titulares dos
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direitos da personalidade s&o as pessoas ou 0s seres humanos, e, portanto, o que

se deve considerar por pessoa ou ser humano juridicamente?

Em busca de tais respostas, registra-se que, no plano dogmatico, o
significado de pessoa ndo é univoco no Direito brasileiro, e, por isso, precisa ser

descontextualizado de sua acepcéo vulgar (AMARAL, 2003).

Como j& mencionado, ser pessoa para o0 Direito significa também ter
personalidade juridica. A personalidade juridica é dicotomizada pelo Direito em
personalidade juridica singular e coletiva. A personalidade juridica singular € aquela
propria das pessoas humanas, ao passo que a personalidade juridica coletiva é
aquela propria aos grupos ou de outros entes que o direito trata, ou seja, as pessoas
juridicas como centro de imputacdo subjetiva de situacdes juridicas a imagem e
semelhanca das pessoas humanas (VASCONCELOQOS, 2006).

Em que pese a pessoa juridica se enquadrar na categoria juridica formal de
pessoa, e, por isso, também seja titular de personalidade juridica, consoante prevé o
Artigo 1° do Codigo Civil de 2002, ela ndo pode ser considerada como titular de
direitos da personalidade, em que pese, eventualmente, possa por tais direitos ser
protegida juridicamente. A personalidade juridica singular (da pessoa natural) tem
natureza supralegal, ao passo que a personalidade coletiva (pessoa juridica) tem
natureza legal, ou seja, é criacao cultural que o Direito acolhe. Por isso, que o Direito
e a Lei ndo possuem o poder de conceder ou recusar a dignidade e a personalidade
as pessoas humanas, ambas as qualidades lhe sdo atributos inatos. Ao revés disso,
em relacdo as pessoas juridicas, pode o Direito e a lei cria-las ou recusa-las, visto
serem o Direito e a lei que a constituem e a excluem (VASCONCELOS, 2006).

Ademais, o capitulo atinente aos direitos da personalidade se encontra
inserido no Titulo I, denominado "Das pessoas naturais”, ao passo que as pessoas
juridicas estéo disciplinadas no Titulo Il do Livro | do Cadigo. No entanto, o Artigo 52
do CC o qual dispde que: "aplicam-se as pessoas juridicas, no que couber, a
protecdo dos direitos da personalidade” merece leitura atenta. Por certo que se
considere perigoso o dispositivo e passivel de confusdes, impde trazer a lume que
ele ndo dispbe com clareza se as pessoas juridicas realmente sao titulares de
direitos da personalidade. Nessa perspectiva, o fato de as pessoas juridicas serem

protegidas pelo direito objetivo, naquilo que couber, em relacdo a esses direitos, nao
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implica que estes entes sejam, abstratamente, titulares destes direitos da
personalidade (SCHREIBER, 2013).

Verifica-se, assim, a admissédo da extensdo da técnica dos direitos da
personalidade para a protecdo da pessoa juridica, sem, contudo, lhe serem
reconhecidos os direitos subjetivos da personalidade, pois, estes sao
ontologicamente atributos inseparaveis da pessoa humana (BARRETO, 2005).

As Jornadas de Direito Civil pretenderam por termo a esta controvérsia. O
enunciado 286, aprovado pelo Conselho da Justica Federal, em vigor dispde que
"Os direitos da personalidade séo direitos inerentes e essenciais a pessoa humana,
decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais
direitos". Nada obstante, em que as pessoas juridicas possam ser reparadas
civilmente quando tiverem violadas a sua honra objetiva, por ato alheio, o que lhe
ensejard possivel indenizagcdo a titulo de danos morais?® isso ndo as imputa a

titularidade dos direitos da personalidade.

No artigo subsequente - segundo da codificacdo - estd disposto que: "A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro”. Anota-se que a base legal, por
expressa disposicdo textual, ndo comporta a inclusdo da prole eventual como
detentora de personalidade juridica, muito menos de direitos da personalidade, pois,
a sua protecao juridica ndo é a mesma conferida ao nascituro, o qual se caracteriza
COMO a pessoa por nascer que ja se encontra concebida no ventre materno. A prole
eventual é a prole futura de determinada(s) pessoa(s), que podera ou nao ser
concebida, e, por isso, ndo podem ser confundidas nem equiparadas as duas
situacdes (TEIXEIRA DE FREITAS, 1886).

Por ora, ndo restam mais dulvidas de que as pessoas juridicas, prole
eventual ndo possuem direitos da personalidade. Todavia, em relacdo aos eventuais
direitos da personalidade dos Embrides crioconservados in vitro, ndo se pode
concluir com clareza se ele dispde ou nao dessa titularidade. Utilizar-se-a4 o cotejo
das reflexdes que orbitam em torno do nascituro como forma de desenvolver melhor
o regime juridico da categoria de embrides apresentada. A codificacdo de 2002 ao

disciplinar o nascituro nao distingue quanto ao "locus" no qual se realize a

23 Sobre o assunto vide Sumula 227 do STJ que enuncia que: “a pessoa juridica pode sofrer dano
moral”.
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concepgao. Atento a isso, o Enunciado 2° do CJF, ao esclarecer o entendimento
predominante da doutrina sobre esse assunto fixou que "sem prejuizo dos direitos
da personalidade nele assegurados, o artigo 2° do Cdédigo Civil ndo € sede
adequada para questfes emergentes da reprogenética humana, que deve ser objeto

de estatuto proprio”.

Frente a tal siléncio normativo por parte do legislador, dividas advieram em
relacdo se seria possivel equiparar essas realidades para fins de conferir aos
Embrides criopreservados in vitro tratamento juridico semelhante ao do nascituro,
cuja lei lhe protege direitos. Essa discussdo ganhou félego diante dos progressos
das ciéncias, especialmente, da engenharia genética e da utilizacdo das células-
troncos embrionarias para fins de pesquisa cientifica. Entretanto, por via de Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (n°® 3.510-Distrito Federa) atacou-se a
constitucionalidade do Artigo 5° Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005, a
denominada Lei de Biossegurangca que previa a possibilidade da utilizacdo de

embrides para fins de pesquisas cientificas.

O julgamento da matéria deu-se sob a relatoria sensivel do Ministro Carlos
Ayres Britto, que considerou em seu aresto, dentre outros aspectos, que o embrido
pré-implanto € um bem protegido pelo Direito, mas ndo uma pessoa protegida pela
ordem juridica, em seu sentido mais proprio e biografico, o qual o é o individuo-
pessoa, e o qual, segundo Carlos Ayres Britto, € o verdadeiro objeto de protecdo do

texto constitucional?*.

24 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510-Distrito Federal [..] . A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOSINFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO
PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comega. Nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja € prépria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”,
em contraposicdo as teorias "concepcionista” ou da "personalidade condicional”). E quando se
reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como clausula
pétrea esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade", entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito & saude e ao
planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de
poder normativo para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana
ja é meritéria 0 bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou
frivolas de obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nao existir
pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo € uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras termina¢des nervosas, sem as quais o ser
humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biologico do ser
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A partir disso, percebe-se o embrido criopreservado é um ser protegido pelo
Direito, sem, no entanto, ser detentor de personalidade juridica, ou seja, ndo é titular
de direitos e deveres e, igualmente, ndo dispbe de direitos da personalidade, por
nao desfrutar da condicdo de pessoa ou mesmo de ser humano. Acolhe-se, nesse
leading case, o entendimento segundo o qual o Embrido in vitro a luz do direito
brasileiro vigente, ndo é, portanto, protegido pelos dos direitos da personalidade.
Todavia, registre-se que a tematica do descarte e autorizacdo do uso desses
embribes para pesquisas cientificas liga-se ao direito da personalidade dos

detentores dos materiais genéticos utilizados nesta fecundagéo artificial.?®

7

O penultimo pressuposto a ser analisado é atinente a se saber se o
nascituro é titular de direitos da personalidade e por isso sua protecdo seria a
mesma conferida a pessoa natural. Vé-se, no artigo 2° do Cddigo Civil, que a
personalidade juridica se inicia com o nascimento com vida. Em sentido contrério, a
norma nega-lhe a personalidade juridica, porém garante-lhe protecdo para 0s
direitos de que possa ser titular. A partir disso, estabelece-se problema que reside
basicamente em definir se o nascituro tem personalidade juridica ou ndo. Tendo
personalidade juridica sera qualificado como pessoa, e sendo pessoa humana tera
como consectéario, direitos da personalidade. E assim, responder-se-4 se a
personalidade humana se inicia com a concepg¢édo ou com 0 nascimento com vida
(AMARAL, 2003).

Quanto ao reconhecimento da existéncia de personalidade juridica do
nascituro impende a realizacdo de algumas anotacbes. Destaca-se, assim, que a

matriz juridica adotada no Brasil quanto a natureza juridica do nascituro filia-se a

humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecao pelo
direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa ho sentido
biogréafico a que se refere a Constituicaol...]

% "O problema do destino dos embrides excedentarios ilustra com clareza tal questdo. A destruicdo
dos embrides ndo utilizados na procriacdo assistida ndo implica riscos para o casal, tampouco
importa intervencdo na esfera corporal de qualquer um deles. Ndo obstante, entende-se ser
necessdéria autorizagdo do casal tanto para o descarte quanto para a utilizacdo em pesquisas
cientificas, nos casos em que isso € permitido. A destinacdo dos embrides, embora ndo constitua
uma intervencdo na esfera corporal, € assunto atinente a aspectos personalissimos e, portanto,
inserida na esfera de intimidade do casal. A decisdo, dessa forma, quanto aos embrides ndo pode ser
tomada pelo médico oi pela clinica em detrimento da vontade do casal, sob pena de atentar contra a
inviolabilidade pessoal, em sentido amplo. (CORREIA, 2010, p. 157).
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tradicdo juridica da "familia de direito romano-germanica"?®, também, denominada
de civil law. O seu principal aspecto quanto ao tema - cujas bases decorrem da
tradicdo romanistica - é o reconhecimento da paridade e igualdade de direitos,
existentes, entre o nascituro e a pessoa ja nascida?’ (CHINELATO E ABREU, 2010).

A partir da instauracao desse dissenso - que se encontra presente desde a
codificacdo de 1916 permanecendo ainda aceso apos a vigéncia do Cédigo Civil de
2002 - buscou-se, no direito brasileiro, esclarecer em qual momento inicia-se a
personalidade juridica da pessoa. Por sua vez, esse dissenso deu ensejo ao
advento de trés teorias distintas sobre o tema da personalidade juridica do nascituro
(CHINELATO E ABREU, 2010).

As trés teorias informadas s&o denominadas a saber, natalista, da
personalidade condicional, concepcionista. A primeira entende que a personalidade
civil somente se inicia com vida, inexistindo assim, direitos conferidos ao nascituro
antes de seu nascimento. A segunda entende que o nascituro j4 possui direitos da
personalidade desde a sua concepcdo, mas que se encontram condicionado ao
nascimento com vida. J& a terceira teoria que tem prevalecido na doutrina brasileira,
Oou seja, a teoria concepcionista, entende que o nascituro ja é titular desde a
concepcado de personalidade juridica, e, por isso dispbe de direitos da
personalidade, restando apenas condicionado o exercicio de seus direitos
patrimoniais apds o0 nascimento com vida. Em outras palavras desfruta o nascituro

da protecdo dos atributos essenciais da condicdo humana (ROSENVALD, 2013).

O Cadigo Civil ndo atribui expressa e nitidamente ao nascituro a
personalidade juridica, todavia, considerando certo numero de direitos que lhe séo
assegurados como o de nascer vivo, reclamar alimentos dos genitores, a assisténcia

pré-natal bem como a sucessao, o de ser indenizado civilmente a titulo de danos

26 Segundo René David "a familia de direito romano-germanico agrupa 0s paises nos quais a ciéncia
do direito se formou sobre a base do direito romano. As regras de direito sdo concebidas nestes
paises como sendo regras de conduta, estreitamente ligadas a preocupacfes de justica e de moral
[...] A partir do século XIX, um papel importante foi atribuido na familia romano-germénica, a lei; os
diversos os diversos paises pertencentes a esta familia dotaram de "cédigos” [...].. (DAVID, René. Os
grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradu¢do Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 23.

2 Desse modo, a jurista Silmara Juny A. Chinelato e Almeida, em profunda pesquisa sobre o tema,
destaca a importancia do estudo do jurista e romanista italiano Pierangelo Catalano no tocante a
natureza juridica do nascituro, o qual assevera categoricamente que: “Segundo os Digesta de
Justiniano, a paridade do nascituro e do nascido é um principio de carater geral, salvo as excec¢des
de algumas ‘partes’ do ius. O principio geral é claramente afirmado no Livro |, tit. V (De statu
hominum)” (ALMEIDA, 2010)
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morais?®, torna insustentavel a ndo adocédo do critério concepcionista no Brasil?®.
Desse modo é possivel afirmar com seguranca que o nascituro é titular de direitos

da personalidade.

Além disso, a protecdo que o Caodigo Civil confere ao nascituro é estendida
ao natimorto no repeita aos seus direitos da personalidade, tais como nome, imagem
e sepultura, consoante reconhece o Enunciado 12 do CJF. Desse modo, podemos
utilizar o seguinte conceito para informar que sédo os titulares dos direitos da
personalidade, a saber, "todo ser humano é pessoa pelo fato de nascer ou até de
ser concebido. Pessoa é o ser humano como sujeito de direito" (AMARAL, 2003, p.
218).

Definidos os objetos que foram delimitados nesta seccdo, passa-se a
analisar o direito geral de personalidade e os direitos especiais de personalidade
como estruturas integradas de méaxima protecdo da personalidade no direito

brasileiro.

2.3 A sisteméatica da positivacdo dos direitos de personalidade no
ordenamento juridico brasileiro: direito geral e direitos tipicos da
personalidade

Apoés a segunda metade do século XX, a protecdo da pessoa humana e de

sua dignidade, como foi visto anteriormente, afirmou-se como fundamento Juridico-

28 Nesse sentido, vide a decisdo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 931.556 - RS,
julgado em 17 de junho de 2008, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, cuja lide versou sobre o
reconhecimento do nascituro ser indenizado a titulo de danos morais tendo em vista o 6bito de sua
genitora em acidente de trabalho e em face disso, muito mais que os outros irmaos vivos, 0 nascituro
fora privado do carinho bem como de qualquer lembranca ou contato, ainda que remoto, de quem lhe
proporcionou a vida.

29 A discussdo atinente a tematica da titularidade de personalidade juridica do nascituro situa-se em
um horizonte de compreensédo dividido entre as correntes denominadas natalista e concepcionista.
Os primeiros defendem a tese de ao nascituro ndo deve ser reconhecida personalidade juridica,
embora Ihe seja permitido o exercicio de atos destinados a conservagdo de direitos, consoante
disposto no art. 130 do CC/02, na condicéo de titular de direito eventual, por se encontrar pendente
condicdo suspensiva (nascimento com vida). Os concepcionistas, a seu turno, criticam a interpretagcéo
literal com que os partidarios da perspectiva natalista enxergam a questdo, sustentando que com a
concepcao (fecundacdo do Ovulo pelo espermatozéide) surge uma vida distinta, que por ser
independente organicamente de sua mae biolodgica, merece protegdo
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Constitucional do Estado Democrético de Direito da maioria dos paises ocidentais,
produzindo como reflexos imediatos a inflexivel necessidade da afirmacgéo
dogmatica de uma categoria de direitos subjetivos capazes de proteger os atributos
essenciais da condicdo humana contra violacdes de toda ordem, especialmente, nas
relacbes estabelecidas entre os particulares. A esses direitos que inauguram no
direito contemporaneo a categoria do "ser", denominou-se de direitos da
personalidade. Antes da afirmacao de direitos da personalidade singulares, como o
direito ao nome e a honra, etc. severas criticas foram enderecadas por grandes
juristas como Savigny em relacdo a formulacdo destes direitos, posto que fosse
incompreensivel, a possibilidade da pessoa manifestar-se dentro de uma relacdo
juridica como titular de um direito e ao mesmo tempo como objeto de protecéo

desta.

No entanto, superando as resisténcias iniciais, a sua evolucao
gradativamente permitiu que se constatasse a incapacidade da Lei em tutelar todos
os atributos existenciais da pessoa humana passiveis de serem violados por
particulares ou pelo Estado. A partir disso, verificou-se o aprofundamento do debate
juridico no tocante a essa categoria de direitos, vindo a ganhar maiores adeptos na
comunidade juridica do século XX o reconhecimento da fundamentalidade de um
Direito Geral de Livre Desenvolvimento da Personalidade, isto €, um direito geral de
personalidade calcado na afirmacéo juridica da dignidade da pessoa humana neste
periodo bem como nos compromissos internacionais assumidos por diversas
soberanias para a sua protecao resultantes de tratados e declara¢des internacionais.
Pode-se dizer que de todas as novidades que se conheceu no Século XX, no direito
privado, a mais estruturada, efetiva e contundente é a sistematizacdo do chamado
"direito geral de personalidade"”, no contexto amplo do sistema geral de direito
privado moderno (NERY, 2015).

Apoés a positivacdo de alguns direitos da personalidade no BGB alemao,
evidenciou-se a primeira experiéncia juridica de um sistema hibrido de protecdo da
personalidade, passou a coexistir conjuntamente com norma tipicas de direitos da
personalidade previstos naquele diploma, outro sistema fundamentado na existéncia
de um direito geral de personalidade. O codigo alemédo n&o previa um direito geral
de personalidade, apenas disciplinava direitos especificos como o direito a vida, a
integridade fisica, a liberdade, e ao nome como permanece atualmente. A Lei
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Fundamental Alema de 1949 consagrou a dignidade das pessoas bem como o seu
livre desenvolvimento da personalidade como valores constitucionais assegurados
pelo Estado alemdo (MOTA PINTO, 2000).

Da conjugacdo destes preceitos constitucionais com os direitos da
personalidade que j& se encontravam previstos no BGB, possibilitou a este sistema
juridico a construcdo de um direito dual de protecdo da personalidade. Nesse
sentido, além de alguns direitos especiais de personalidade que ja se encontravam
tipificados na lei, passou a existir também um direito de personalidade de natureza
geral ancorado nas disposi¢cfes constantes do texto constitucional. O direito geral de
personalidade, naquele periodo, possuia a funcdo de colmatar as lacunas que ja
eram percebidas em relacdo a tutela tipica da personalidade, no entanto, qualificava-
se como instrumento de prevencdo a casos futuros ndo previstos na lei. Nesse
sentido, o direito geral de personalidade surge com a funcdo de proteger a
personalidade em relacdo a novas lesbes ou ameacas de agressdo que O

D

comportamento humano bem como o0 uso néo racional das conquistas cientificas
capaz de produzir (VASCONCELOS, 2006).

No Brasil, atualmente o sistema juridico estrutura-se de forma semelhante
ao modelo dual aleméo de tutela da personalidade. Todavia, o percurso realizado
por estes sistemas até a concretizacdo de instrumentos avancados de tutela da
pessoa humana orientou-se por diferentes direcdes. Afora as consideracdes
doutrinarias em torno do direito da personalidade no periodo pré-positivado, foi,
somente com a constituicdo de 1988 que sua positivacao veio a ocorrer no direito
brasileiro e posteriormente o0 mesmo se realizara no sistema de direito privado
brasileiro com o0 advento do Cdadigo Civil de 2002. Aspecto interessante respeita a
afirmacao dos direitos da personalidade com a promulgagédo da Constituicdo de
1988. Primeiramente, porque o sistema hibrido passa a viger com a promulgacao
deste documento. Pois, ao lado dos direitos tipicos de personalidade que foram
constitucionalizados, consoante se verifica com base na leitura do Artigo 5° da CF, a
previsdo constitucional situada no Artigo 1°, Il da CF que situa a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democréatico de Direito brasileiro,
representa o fundamento juridico do direito geral de personalidade (ANDRADE,
2006).
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Dessa forma, a categoria de protecdo fundamental da pessoa humana no
sistema de direito privado, afirmou-se positivamente no Brasil tendo como base
juridica o texto constitucional, passando a conferir nova conformacédo das regras de
direito civil tendo em vista o didlogo das fontes estabelecido entre a constituicdo e
cbdigo civil. Os constitucionalistas brasileiros, transcorrido mais de uma década, néo
haviam ainda demonstrado interesses sistematicos em relacdo ao conceito de
dignidade e suas implicacdes no conteudo e interpretacdo das normas juridicas no
direito brasileiro de um modo geral, especialmente, a relevancia da afirmacéo dos
direitos da personalidade naquele texto junto aos direitos fundamentais. Essa
aproximacédo entre Constituicdo e Cadigo Civil, ainda ao tempo da vigéncia do
Caddigo de 1916, deu-se primeiramente pelos juristas civilistas, 0s quais passaram a
reconhecer com fundamento no Artigo 1°, lll da CF, a existéncia de um direito geral
de personalidade no sistema juridico brasileiro (BODIN DE MORAES, 2003).

Usualmente para qualificar esse direito geral de personalidade utiliza-se a
expresséo "clausula geral da personalidade". E importante referir que o Direito Geral
de Personalidade tecnicamente € expressdo mais correta do que clausula geral da
personalidade comumente empregada considerando a natureza do objeto em
questdo. O direito geral possui natureza de direito-fonte ao passo que a clausula
geral € uma técnica legislativa utilizada nos textos juridicos. O direito geral de
personalidade pode colmatar o conteldo de uma norma atinente ao campo dos
direitos da personalidade que contenha no seu interior uma clausula geral. O direito
geral de personalidade é o elemento veiculado ao passo que a clausula geral é o
veiculo que transporta esses direitos complementando o conteddo da norma juridica
em dado caso concreto (VASCONCELOS, 2006).

Consistindo a personalidade um valor e ndo um direito face sua natureza
supralegal, esta se revela como o valor fundamental do ordenamento e se encontra
na base de uma estrutura aberta de situacfes existenciais incessantemente
mutaveis através das quais se traduz a sua exigéncia de tutela (PERLINGIERI,
1999). Tais situagbes ndo podem ser vistas apenas pelas vestes fechadas dos
direitos subjetivos, na medida em que o0 que estd em questdo é a unidade do valor
envolvido. Nessa senda, ndo existe um valor fechado de hipéteses tuteladas:
tutelado é o valor da pessoa sem limites salvo aqueles colocados no seu interesse e

naqueles de outras pessoas. (PERLINGIERI, 2008). A elasticidade torna-se
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instrumento para realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas no
interesse a existéncia e no livre exercicio da vida de relagBes, por isso henhuma

previsdo especial pode ser exaustiva (PERLINGIERI,1999).

Tematica ainda pouco aprofundada no Brasil diz respeito aos critérios para a
aplicacéo do direito geral de personalidade. A doutrina portuguesa consubstancia-se
a partir dos critérios desenvolvidos no direito alem&o. O primeiro movimento a ser
realizado para se determinar se € cabivel a sua aplicacdo deve analisar,
preliminarmente, se uma determinada lesdo a pessoa ocorrida ja se encontra
tutelada em um direito especial de personalidade. Verificando-se que a leséo
suportada ndo possua correspondéncia nos suportes faticos existentes dos direitos
da personalidade tipicos, devera, somente, decorrido este procedimento légico, ser
invocado o direito geral de personalidade com instrumento de tutela adequado a
conferir protecdo juridica a situacdo concreta a ser tutelada. Neste processo
hermenéutico de aplicagcéo do direito geral de personalidade vao gradativamente se
separando novos direitos especiais, logo que estes vao tornando reiterados na
apreciacdo do sistema juridico (VASCONCELOS, 2006).

Por derradeiro, o direito geral de personalidade pode ser conceituado como:

o direito que cada pessoa é€ titular em virtude de sua dignidade
humana, individualidade concreta e seu poder de autodeterminagédo “ao
respeito e a promog¢do da globalidade dos elementos, potencialidades e
expressfes de sua personalidade humana, bem como da unidade psiquico-
fisico-sdcio-ambiental dessa mesma personalidade humana" (CAPELO DE
SOUSA, 1995, p. 93).

Algumas importantes consideracdes aos direitos da personalidade especiais
tornam-se importantes para a sua compreensdo na estrutura dogmatica do direito
brasileiro. O direito de personalidade manifestado através do direito geral ou dos
direitos especiais de personalidade nédo perde a sua unidade em face desta
sistematizacdo. Esta unidade ndo € contrariada nem antagonizada pela tipificacéo,
em varias leis, ou pelo reconhecimento de uma pluralidade de direitos da
personalidade. Trata-se de uma constelacdo de tipos ideais e axioldgicos, que
nasceram de tipos reais de frequéncia, de experiéncias reiteradas de agressdes da
personalidade que pela gravidade que assumiram e assumem e pela sisteméatica
repeticdo, foram ganhando autonomia de regime. Os tipos de direitos da

personalidade que estdo consagrados na lei, que vao sendo estabelecidos na
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pratica, de onde a lei os vai recolhendo e estruturando, séo as cicatrizes deixadas
pelas feridas que sé&o repetidamente, infligidas a dignidade das pessoas,
correspondem a uma memoria do sistema (VASCONCELOS, 2006).

O Direito de Personalidade vai-se infelizmente habituando a reiteracdo de
certas ofensas a personalidade, e, sem se conformar com elas, vai construindo
regimes especificos (tipicos) de defesa e reagdo contra elas. O tempo a persisténcia
da maldade humana, a evolucdo e o acréscimo das possibilidades humanas de
acdo, boa e ma vai possibilitando novas e mais graves agressoes a dignidade
humana que reclamam e vao obtendo respostas adequadas (VASCONCELOS,
2006).

Deve precisar-se que a tipificacdo ndo € exaustiva, mas antes simplesmente
exemplificativa. Os tipos de direitos da personalidade previstos na lei e enunciados
pela doutrina sdo tipos representativos. Nada obstante os tipos enunciados, outros
podem surgir e que nada mais serdo do que casos especialmente exemplares e
elucidativos que servem para exprimir modelos de comportamento paradigmaticos
de tutela da personalidade a fim de lhe conferir maior eficacia. Dentro da
perspectiva exposta, os direitos da personalidade podem ser tipificados, como
paradigmas mais importantes da tutela da personalidade e como concretizacdes
mais relevantes do principio do respeito pela personalidade através do direito

personalissimo a vida, a integridade fisica e psiquica, a inviolabilidade moral, a
honra e a privacidade (MOTA PINTO, 2000).

Os direitos especiais de personalidade acima mencionados ndo séo direitos
subjetivos autdbnomos, sao poderes que integram o direito subjetivo de
personalidade. O direito da personalidade, como direito subjetivo que tem como
finalidade a defesa da dignidade humana de cada uma das pessoas singulares,
integra no seu contetdo um numero, em principio néo limitados de poderes, que
constituem a sua estrutura. Estes poderes sdo aqueles que forem necessarios, ou
mesmo apenas convenientes, ou simplesmente Uteis, para que o fim direto da
personalidade seja realizado com éxito. Todos esses poderes se agregam num

conjunto coerente, unificado pelo fim comum de defesa da dignidade do seu titular.

Os direitos da personalidade especiais, isto €, tipicos que se encontram
previstos no Caédigo Civil de 2002 e que encontram correspondéncia na CF de 88,

sao eles, conforme ja mencionado, os direitos a integridade psicofisica, ao nome, ao
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pseuddnimo, a imagem e a privacidade. Encontram-se dispostos, como mencionado
anteriormente, nos artigos 11 ao 21 do Codigo Civil. Os artigos 11 e 12 do aludem a
natureza e as espécies de tutela dos direitos da personalidade, como a reparagao
civil e tutela inibitéria do dano, Os demais artigos tratam propriamente dos direitos

da personalidade ou poderes da personalidade em espécie.

Os direitos da personalidade possuem como caracteristica fundamental a de
serem intransmissiveis e irrenunciaveis. Para Pontes de Miranda (1983, p. 7) os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis ou porque nascem com a pessoa ou
porque estas adquirem posteriormente ao nascimento sao igualmente
intransmissiveis. Assevera o autor que toda transmissédo supde que uma pessoa se
ponha no lugar de outra, se a transmissdo se puder dar, estar-se-a diante de outro
tipo de direito e ndo de um direito da personalidade, impassivel, portanto, os direitos

de personalidade de qualquer sub-rogacao pessoal (MIRANDA, 1983).

Ademais, os direitos da personalidade s&o irrenunciaveis, tais como aqueles
direitos que incumbem deveres a seus titulares como no caso do direito de familia. A
razao para a irrenunciabilidade € a mesma da intransmissibilidade, qual seja, de ter
vinculacao intima com a personalidade e se eficacia irradiada por esta (MIRANDA,
1983).

Nessa esteira, na medida em que os direitos da personalidade s&o
tendentes a assegurar a integral protecdo da pessoa humana, considerada em seus
multiplos aspectos (corpo, alma e intelecto) correspondem a projecdo da tutela
juridica em todas as searas em que atua o homem. Por isso, classificam-se em
aspecto da personalidade que sado fundamentalmente, a integridade fisica (direito a
vida, direito ao corpo, direito a saude direito ao cadaver), a integridade intelectual
(direito a autoria cientifica, a liberdade religiosa e de expressao, dentre outras
manifestacdes do intelecto), e a integridade moral ou psiquica (direito a privacidade,

ao nome, a imagem).

O direito ao nome e a identidade pessoal é um direito da personalidade
porque se orienta a tutela da dignidade humana, através da defesa daquilo que
garante a infungibilidade, a invisibilidade e irrepetibilidade de cada uma das pessoas
humanas. Toda pessoa tem o direito a sua individuagdo, como pessoa Unica com
uma dignidade prépria (ROSENVALD, 2012). Atualmente esse direito inclui também
a identidade genética e o patrimodnio genético diante dos riscos de sua manipulacéo



71

(OTERO, 1999).

O direito ao nome encontra-se regulado nos Artigos 16 ao 19 do CC/2002. O
Artigo 16 dispbe que "toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e o sobrenome". Compreendendo-se aqui 0 prenome e 0 sobrenome -
apelido familiar ou patronimico - que se caracteriza por indicar a origem familiar, pelo
que nao pode ser livremente escolhido, sendo adquirido por nascimento e
transmissivel por sucessédo. Ja o artigo 17 disp6e que "o nome da pessoa nao pode
ser empregado por outrem em publicagdes ou representacdes que a exponham ao
desprezo publico, ainda quando ndo haja intencdo difamatéria”. O Artigo 18 aduz
qgue: "sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial".
Por derradeiro, na disciplina do direito ao nome o Artigo 19, alude que: "o
pseuddnimo adotado para atividade licitas goza de protecédo que se d4 ao nome".

A dignidade da pessoa exige que lhe seja reconhecida um espacgo de
privacidade em que possa estar a vontade, ao abrigo da curiosidade dos outros,
sejam este quem forem. Tutela-se no critério vida privada a vida doméstica, familiar,
sexual e afetiva das pessoas. O direito a privacidade é referido no art. 21 do
CC/2002 dispondo que "a vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou

fazer cessar ato contrario a essa norma".

A primeira constatacao que se faz a respeito dele € que se considera como
inviolavel apenas a privacidade da pessoa humana (ou natural). Além disso, o tema
tem suscitado discussfes em virtude do potencial de ofensas a personalidade ter
crescido abruptamente com o0 advento de novas tecnologias, bem como em
decorréncia da dificuldade que os instrumentos tradicionais do ordenamento
demonstram ter em realizar tal tutela (SCHREIBER, 2013).

O direito a integridade psicofisica®® garante aos individuos a protecdo aos

%0 Nessa seara temas de grande complexidade sdo constantemente trazidos a reflexdo juridica
através dos estudos bioéticos. Dentre estes, situam-se, exemplificativamente, a temética dos
transplantes, integridade fisica e gestacdo em Utero alheio, reproducdo assistida, cirurgias plasticas,
esterilizacdo humana, pesquisas e experiéncia cientificas com pessoas humanas, a autonomia do
paciente e muitos outros temas que se inserem na pauta recorrente do direito da biomedicina. O
dispositivo confirma a nocao da intangibilidade da integridade fisico-corporal, dai a regra da proibicao
da disposicao do proprio corpo quando gerar diminuigdo permanente do direito da personalidade ou
contrariar os bons costumes. A primeira excecao legal € aquela decorrente de exigéncia médica,
como por exemplo, a necessidade de amputacdo de um pedaco do membro inferior em virtude de
gangrena, autorizando a disposicdo do préprio corpo pela pessoa. As partes regeneraveis do corpo —
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direitos personalissimos, instituindo, hoje, “0 que se poderia entender como um
amplissimo ‘direito a saude’, compreendido este como completo bem-estar
psicofisico e social” (BODIN DE MORAES, 2008).

Nesse sentido 0 a protecdo da integridade psicofisica da pessoa tem como

objetivo a protecdo de sua autonomia existencial:

O direito protege a integridade fisica das pessoas como forma de
protecdo de sua autonomia privada existencial. A autonomia do sujeito no
gue concerne a sua dimensao corporal e a sua saude requer um tratamento
distinto tendo em vista a complexidade e a especificidade das questdes
envolvidas. O mesmo vale para outros direitos da personalidade vinculados
aos cuidados com a saude e a dimensdo fisica do sujeito,
constitucionalizados como direitos fundamentais. O principio da
intangibilidade da pessoa estd implicitamente consagrado na Constituicdo
brasileira, como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana e
do direito a liberdade individual. A inviolabilidade das pessoas Ihe garante o
poder de autodeterminacdo em relacdo ao seu corpo e a sua saude
(CORREA, 2010, p. 77-78).

Esse direito autonomia privada existencial expressa-se primariamente
através do direito a vida. Desse modo, o direito a vida é inato, e, por isso, quem
nasce com vida tem direito a ela e fundamenta-se pela sua natureza supraestatal
(MIRANDA, 1983). Ele é o mais importante dos direitos da personalidade na medida
em que a vida humana é inviolavel, consoante Artigo 5° da CF bem como na
proibicdo da pena de morte em tempos de paz, conforme Artigo 5° XLVII, "a" da CF.
E a partir do direito a vida que temas como aborto, eutanasia, prolongamento

artificial da vida por meio de suportes artificiais, sdo discutidos no cenario juridico.

O direito a integridade fisica e psiquica constitui um paradigma de defesa da
personalidade contra ameacas e agressdes que se traduzem em lesbes da
integridade fisica e psiquica das pessoas. Nao existe uma fronteira nitida entre estas
duas esferas de protecdo da integridade. As integridades fisicas e psiquicas sao
postas em causa sempre que algo existe que as pde em perigo ou as ofende. Uma
simples agresséo fisica- ofensa corporal - constitui lesdo da personalidade. S&o de
uma vastissima ampliddo e abrangem a saude em geral, que a saude fisica quer a
psiquica sempre que a saude de uma pessoa esteja ameacada ou agredida
(SCHREIBER, 2013).

cabelos, unhas, pele, sangue, por exemplo — ndo se encaixam na proibi¢cdo ja que ndo acarretam
diminuicdo permanente da integridade fisica, tampouco a colocacdo de brincos ou piercings na pele
ou lingua (SCHREIBER, 2013).
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No Cadigo Civil, os Artigos 13 a 15, versam sobre o direito a integridade
psicofisica. Estdo, portanto, superadas as concepcfes que dissociam 0 corpo
humano do espirito, ja que constituem aspectos da propria condicdo humana. O
Artigo 13 dispde que: Salvo por exigéncia medica, € defeso o ato de disposicédo do
proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes. Paragrafo Unico, O ato previsto neste artigo sera

admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

A excecado a que se refere o paragrafo Unico do supracitado artigo consiste
nos casos de doacdo de 6rgdos duplices, tecidos ou partes do corpo, na forma do
art. 9.° da Lei 9.434/1997. Contudo, merece registro que o legislador ndo avancou
como poderia té-lo feito. Se por um lado tem-se uma discrimina¢do permanente da
integridade fisica, por outro se busca a adequacdo da pessoa a uma situacao
existencial mais consentdnea com o 6timo desenvolvimento de sua personalidade

fomentando assim a solidariedade e justica social.

O art. 14 do CC/2002, ao seu turno, prevé a possibilidade de disposicéo
gratuita do préprio corpo apés a morte. Ha, ainda, limites impostos a tal disposicao,
que sO pode atender a finalidades cientificas ou altruistas, jamais voltadas a
exploracdo econdmica. Deve-se salientar que, no que concerne a doacdo de 6rgaos
apos a morte para fins de transplante, esta se encontra regulada pela Lei
10.211/2001, que modificou o disposto na Lei 9.434/97 neste ponto. Antes vigorava
0 consentimento presumido na auséncia de documento que expressasse a OpGao

em nao ser doador.

O tema tratado no art. 15 do CC/2002 versa sobre a possibilidade de recusa
ao tratamento médico e ndo necessariamente precise implicar em risco de vida ao
paciente. O consentimento exigido por lei é aquele manifestado livre e
conscientemente, sem qualquer vicio, ap0s a obtencdo das informacdes claras,
objetivas e transparentes acerca do estado de saude da pessoa e do tratamento ou
cirurgia que podera se submeter, em sintese, o consentimento informado. Pois bem,
a verdade é que o direito ao consentimento informado existe antes de ser esbocada
qualquer relacdo contratual, pois se funda em um direito inato de personalidade e
nao depende, na sua afirmacao basica, da estrutura contratual em que se pratique o
ato médico (OLIVEIRA, 2005).

Cumpre agora indagar sobre quais sejam tais direitos da personalidade
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acautelados pelo direito ao consentimento informado, significa perguntar pelos bens
juridicos que se encontram em causa. Os direitos da personalidade em questdo nos
problemas relativos ao consentimento informado sdo o direito a liberdade e

autodeterminacao e o direito a integridade fisica e psiquica.

Com efeito, no ambito do direito civil, ao nao cumprir o seu dever contratual
ou nao se obter o devido consentimento informado do paciente o médico lesa ndo
apenas o bem juridico: liberdade, mas ainda - e necessariamente - o bem juridico
integridade fisica e moral (e, eventualmente, o préprio bem juridico vida), pois que a
partir do momento em que o ato médico ndo € consentido, passa ele a ser ilicito

porque assente em uma invalidade.

Desse modo, em que pese o0 consentimento informado néo seja tipificado
como um direito da personalidade é possivel concebé-lo enquanto um direito da
personalidade considerando a estrutura e funcao do direito geral de personalidade.
A especialidade dos direitos e importdncia dos direitos da personalidade é
decorrente da natureza substancial e ontoldgica da pessoa. A existéncia do direito
geral de personalidade torna os direitos da personalidade em sua unidade em
direitos atipicos. Em relacéo aos direitos da personalidade temos uma circunstancia
peculiar. Os direitos da personalidade séo absolutos e por isso vigoram erga omnes,
em regra direitos absolutos sdo numerus clausus, para que ndo aconteca que
terceiros sejam surpreendidos ao verificarem estar vinculados por direitos que
desconheciam. Nao obstante, os direitos de personalidade sendo absolutos, séo
atipicos, e com isso se esta diante de uma das mais justificaveis exce¢bes no que

tange as regras juridicas de um ordenamento juridico (ASCENSAO, 2006, p. 56)

3 AUTONOMIA E VULNERABILIDADE NAS RELACOES ENTRE MEDICOS E
PACIENTES: O PAPEL DO CONSENTIMENTO INFORMADO

A solidariedade tem que ser construida em nossos
COrpos, em nossos comportamentos, em nossas
convicgoes.

Paulo Freire3!

31 FREIRE, Paulo. Pedagogia da solidariedade. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Paz & Terra, 2014.
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Nos capitulos anteriores desenvolveu-se a andlise da pessoa em sua
concretude permitindo perceber o seu atual significado para o direito brasileiro. As
profundas agressfes a dignidade das pessoas impuseram a necessidade do
ordenamento juridico fornecer uma resposta concreta capaz de criar mecanismos

para protegé-la em sua existencialidade.

Nesse sentido, o direito geral e os direitos tipicos de personalidade a tal
desiderato prestaram-se, passando a configurar instrumentos de protecéo
fundamental da pessoa humana no sistema de direito privado. Constatou-se que as
categorias, especialmente, aquelas como a da relacdo juridica e a do direito
subjetivo foram pensadas historicamente para tutelar as relagbes patrimoniais

intersubjetivas e ndo situacdes juridicas existenciais.

Nessa perspectiva a afirmacao da personalidade como bem tutelado pelo
direito, impde a revisitacao e repersonalizacdo dos institutos juridicos do sistema de
direito privado. Nesse sentido, o presente capitulo objetiva a analise das relacfes
estabelecidas entre médico-paciente sob o prisma dos direitos da personalidade,
guais sejam o direito a vida, a autodeterminacao, a integridade psicofisica e se esse

rol de direitos € protegido bem como assegurado nessas relagcdes médicas.

Desse modo, a garantia desses direitos deve ser assegurada,
inicialmente, por intermédio do consentimento informado do paciente que deve ser
obtido de forma livre como consectarios do cumprimento do dever médico de
esclarecer o paciente sob todas as circunstancia e informacdes relevantes sobre o
seu estado de saude bem como da terapia adequada a ser empregado pelo ato

meédico a que potencialmente se submetera.

Portanto, € diante desse cenario de vulnerabilidade técnica dos pacientes
comumente evidenciados nas relacdes médicas que o papel do médico na garantia
e protecao dos direitos dos pacientes possui relevo acentuado, especialmente, no
gue respeita a manifestacdo de atos de vontade que resguardem a sua autonomia
privada existencial do paciente de modo a ao consentimento informado seja um

reflexo fiel das condigbes reais de esclarecimento do paciente.

Assim sendo, a perspectiva critica que ora sera desenvolvida ao contrario
de endossar o discurso que ganha voga ha contemporaneidade atinente a

responsabilidade civil dos médicos pela violagcdo ao dever de informar os seus
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pacientes, pretende-se compreender como se desenvolvem essas relacoes e o grau
de colaboracdo que entre médicos e pacientes é necessario ao satisfatorio
aperfeicoamento dessa relacéo juridica que no seu amago objetiva a conformacao
do sistema de direito privado como os valores constitucionais de tutela e promocéao

da pessoa humana.

3.1 Lineamento bioético e juridico na relacdo entre médico e paciente

A relacao clinica entre médico e paciente derivada da prestacdo de cuidados
de saude possui como caracteristica - desde os tempos mais remotos - a assimetria
entre estes dois polos, bem como o carater autorregulador da medicina no tocante
as praticas médicas. Esse bindmio implica, ainda na contemporaneidade, a
necessidade de superacdo de uma visdo de mundo individualista que da ensejo a
tais préaticas, a fim de coaduna-las com o valor juridico da dignidade da pessoa
humana, dos direitos da personalidade dos pacientes e da normatividade
constitucional do Estado Democratico de Direito cuja institucionalizacdo é afirmada
no Brasil pela CRFB/1988.

Importa destacar, nesse momento, que a funcdo do médico, por muitos
séculos, esteve revestida de carater religioso e magico, atribuindo-se aos designios
dos Deuses a saude e a morte, contexto em que ndo se cogitava eventual

responsabilizacdo destes em seu agir profissional (AGUIAR JR,1997, p.122).

A partir de Hipdcrates, iniciou-se um distanciamento entre as figuras do
meédico e do sacerdote, assim como uma aproximacao — que ocorreu de modo muito
lento e gradativo — ao método cientifico. Ja na época Hipocratica, havia uma tradigéo
de autorregulamentacéo, que podia ser enunciada na férmula primaria do primum
non nocere, que, em traducao livre, exprime a ideia de que, sobretudo, o médico néo
pode prejudicar o paciente. O célebre Juramento de Hipdcrates - que constitui
significativamente mais do que mera promessa de comportamento moral,
caracterizando verdadeiro codigo de ética médica -, embora ndo dispusesse de forca
coercitiva, teve fundamental importancia para a construcdo de um solido alicerce
ético da relacdo médico-paciente. A partir de entdo, tem-se inicio, na histéria da

medicina, o principio da beneficéncia.
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Este principio tem como objetivo o bem do paciente, seu bem-estar e
interesse de acordo com os critérios do bem fornecidos pela medicina ou por outras
areas da salde onde as pessoas estdo envolvidas estdo inseridas (CLOTET e
FEIJO, 2011 p. 18-19), o qual se liga diretamente ao agir do médico. Desse modo,
todas as responsabilidades as responsabilidades do médico derivam-se da premissa
do ser beneficente deste (CASCAIS, 2012).

Com base nisso, tem se justificado o paternalismo®? forte ou fraco que rege
a relacdo entre médico e paciente, o qual reduz o segundo a um estatuto de
menoridade infantil tutelada pelo clinico e eventualmente no, maximo, prevé
auscultacdo da opinido do paciente, jA ndo mais considerado uma crianca, mas
antes, como um adolescente. A relacdo carismatica entre o médico e o doente
prevalece na tradicdo médica até os nossos dias (CASCAIS, 2012). Registre-se,
ainda que durante a idade média as praticas medicas estiveram sob a tutela dos
monges, 0s quais habituados a relacdes organizadas e hierarquicas aprofundaram a
dimensado paternalista, cuja principal caracteristica era a de negar a autonomia e
liberdade do paciente em relacdo a validacdo dos atos médicos por meio da sua

colaboragéo e do seu consentimento (OLIVEIRA, 2005).

A secularizacdo da medicina foi promovida principalmente por sua
transformacdo em ciéncia, tal como € compreendida modernamente. O
distanciamento gradativo das praticas médicas do conceito de sagrado, isto €, da
assuncado de um caréater profano, viabilizou a aceitacdo da responsabilizacdo do
médico por culpa, em conseqiiéncia da realizacdo de pratica médica inadequada ou
questionavel eticamente. Também ¢€é digno de nota o fato de que essas
transformacdes conceituais e culturais permitiram uma evolugdo da tutela juridica

aplicavel a essas relagbes, a medida que se passou a reconhecer um direito

32A relagdo médico-paciente como asseverado é marcada pela existéncia de um paternalismo por
parte do médico, o que se assemelha a relagao entre pais e filhos na medida em que o pai “sempre”
escolhe o melhor para o seu filho. Nesse sentido, conforme Blackburn, Simon in: Dicionario Oxford de
Filosofia. Trad. Desidério Murcho...et al. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 291.
"paternalismo governar como um pai bem-intencionado. O aspecto criticAvel € o fato de
tradicionalmente o pai ter o direito e, na verdade, o dever, de indeferir as preferéncias dos filhos em
nome dos interesses reais ou verdadeiros destes que podem né&o ter maturidade suficiente para
avalia-los. (O paternalismo, nesse sentido, ndo € especifico do género masculino; poderia dizer-se
igualmente maternidade, uma vez que as maes cabem direitos e deveres semelhantes.) Certas
formas paternalistas de protecdo (doacdes, caridade, providenciar comodidades e instituicdes de
apoio) muitas vezes tiveram a funcéo de esconder relacdes de dominacao entre os capitalistas e seus
trabalhadores, por exemplo, ou entre maridos e mulheres, ou entre colonialistas e povos
colonizados”.
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subjetivo de indenizacdo ao paciente lesado em sua integridade fisica atribuindo-se
judicialmente a responsabilidade individual do médico (CORREA, 2010, p. 129).

Hodiernamente, constata-se uma alteracao bastante significativa no bojo das
relacbes médicas, notadamente, em face da massificacédo das relacfes sociais, pela
qual médico e paciente passaram a se distanciar. A prépria denominacdo dos
sujeitos da relagdo passa a ser alterada, e uma nova nomenclatura a reveste: a de
usuario e prestador de servicos, tendo em vista a expansdo de uma sociedade de
consumo cada vez mais consciente de seus direitos (sejam eles reais ou nado) e
mais exigente em matéria dos resultados decorrentes da prestacdo de servicos

dessa indole33 34,

Sobre o tema, destaca-se, também, que a conduta médica, tem se
caracterizado, ao menos no seu modo mais tradicional de exteriorizacdo, pela
preponderancia de certo "autoritarismo beneficente” 3° em prol do paciente. Isso
ocorre devido a autonomia praticamente absoluta conferida ao profissional da saude
relativamente a decisdo sobre a terapia a ser utilizada, e, inclusive ao que diz ao
momento de morte do paciente, o que faculta ao médico, inclusive, prolongar
artificialmente o processo de morrer de um enfermo em estado terminal mesmo que
a terapia seja incapaz de reverter 0 seu quadro clinico e por isso aumente o
sofrimento do doente e de seus familiares. Observam-se, nessa seara, que ganham
relevancia novos valores que reivindicam afirmacao no cendrio biomédico, como, e.
g., 0 respeito a autonomia do paciente capaz de estabelecer limites a atuacao do

médico, na forma de: a) recusa a tratamentos ou intervencdes; b) de decisédo

83 O termo sociedade de "sociedade de consumo" tem sido empregado para designar formacdes
sociais caracteristicas do capitalismo avangado, marcadas por: a) massificacdo e normatizacdo dos
produtos e servicos ofertados no mercado de consumo; b) desenvolvimento de estratégias de
marketing extremamente agressivas e sedutoras; c¢) facilitacéo e incremento na oferta de crédito; e, d)
a adocao de certos padrdes de consumo torna-se mecanismo de integracdo social e de construgéo
da identidade. Acerca dessas questdes, cf. BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Trad.
Artur Mor&o. Lisboa: Edigbes 70,1995. Cf, também, FEATHERSTONE, Mike. Cultura de consumo e
pés-modernismo. Sao Paulo, SP: Studio Nobel, 1995.

3 Ver BAUMMANN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em
mercadorias. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

35 Os motivos invocados para justificar a assimetria em relacdo ao poder de decisdo entre médico e
paciente sdo fundamentalmente trés: em primeiro lugar, o conhecimento da medicina e a experiéncia
terapéutica dos profissionais de salde; em segundo lugar, a suposta falta de racionalidade e
objetividade do paciente, o qual por seu estado de enfermidade se supunha incapaz de tomar
decisbGes razodaveis; em terceiro lugar, prevalecia uma certa imagem do médico como um ser
desinteressado, altruista, absolutamente dedicado ao paciente e disposto a fazer todo o possivel para
beneficia-lo e da visdo do paciente como um ser dependente ao qual somente resta confiar nas
decisbes de seu médico. Seu bem-estar dependia da autoridade e das decisGes tomadas por o
profissional da saude.
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conjunta quanto aos rumos de uma terapia; c) necessidade da obtencdo do
consentimento informado do paciente como critério legitimador do agir médico junto
ao paciente. Enfim, objetiva-se a construgcdo de uma relacdo médico-paciente
pautada substancialmente pelo didlogo entre os individuos envolvidos (MOLLER,
2009, p. 45-46).

Nessa perspectiva, se antes o poder de deciséo sobre tal ou qual tratamento
a ser imputado ao paciente era tdo somente do médico, atualmente essa escolha €,
no minimo, compartilhada com o paciente, que podera optar, dentre uma gama de
possibilidades, qual tratamento melhor se adéqua as suas expectativas de cura,
considerando seus valores religiosos e socioculturais no exercicio de sua

autodeterminacédo ou autonomia privada existencial®®* (PEREIRA, 2004).

De outra parte, o aprofundamento do interesse cientifico no tocante a
relacdo que se estabelece entre médicos e pacientes, principalmente no que
concerne aos questionamentos éticos das préaticas hauridas no bojo de tal relacéo,
pode ser verificado apdés Segunda Guerra Mundial, com o julgamento de médicos
alemaes que foram punidos pelos brutais experimentos realizados em seres
humanos, o que culminou com a edicdo do Codigo de Nuremberg (BODIN DE
MORAIS, 2003).

No julgamento dos médicos envolvidos no Holocausto a atividade médica-
cientifica foi, pela primeira vez, submetida a sancdo de uma instancia juridica -
politica, opondo-se a autorregulamentacao corporativa da biomedicina vigente. Um
desafio de tal monta que esta ndo se recuperaria, de forma a constituir a condicao
remota, mas fundamental, da emergéncia daquilo que décadas mais tarde viria a ser

incorporado ao campo tematico da chamada bioética (CASCAIS, 2012).

A bioética, de acordo com o entendimento dominante, tem seu surgimento
datado de meados dos anos sessenta nos Estados Unidos. Esse nascedouro da-se
nesse contexto de inseguranca quanto aos rumos das tecnologias, especialmente,
no que concerne a area da saude e a aplicagdo dos novos conhecimentos nos seres
humanos. Momento que também corresponde, a uma crise da ética médica
tradicional (MOLLER, 2009, p. 51).

36 Sobre o emprego das expressdes "autodeterminagdo” e "autonomia privada existencial”, cf. item
3.3. a ser desenvolvido mais adiante.
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A Bioética®” tem seu marco oficial na histéria da comunidade cientifica
contemporanea a partir da publicacdo de um artigo denominado “Bioethics” escrito
por Van Rensselaer Potter, no ano de 1970 nos Estados Unidos, resultando na
publicagdo do posterior livro “Bioethics. Bridget to The Future” no ano de 1971. No
mesmo ano, este termo surgiu novamente no mundo das ciéncias como consectério
de estudos realizados na Inglaterra pelo holandés André Hellegers (GOLDIM, 2009,
p. 56).

Dessa forma, o que se entende hoje pelo termo, Bioética, deve-se pelas
bases e contribui¢cdes formuladas pelo bioquimico Potter, segundo o qual, a Bioética
seria uma “ciéncia da sobrevivéncia”, constituindo-se, assim, como uma ponte para
o futuro, ou seja, uma forma de integrar as ciéncias em prol da preservacao e
manutencdo da vida no Planeta Terra. A perspectiva metaférica de uma ponte
emergiu pela necessidade de se estabelecer uma relacdo entre as ciéncias naturais
(fisica, quimica, biologia e etc.) com as ciéncias humanas, como a ética e a filosofia.
O ideal da neutralidade e pureza do conhecimento cientifico que havia ganhado
forca na revolucdo cientifica, durante o periodo moderno, havia criado, segundo

Potter, um grande abismo entre esses saberes (GOLDIM, 2009, p. 56).

As impress0fes subjetivas e as reflexdes morais sobre o objeto cientifico ndo
possuiam espaco nas ciéncias naturais para serem concebidos como tal. Estava-se
diante em uma perspectiva rigida, ortodoxa, segmentada ao fazer cientifico. O
divorcio em relacdo a possibilidade de a cognicdo ser matizada por coloracdes
religiosas, fundamentadas em premissas divinas, no desejo de separar ciéncia e
religido, permitiu que as ciéncias naturais e sociais se desenvolvessem de maneira
independente e sem haver uma comunicacdo saudavel entre ambas (GOLDIM,
2009).

E a partir dessas bases que o bioquimico Potter, um comprometido

pesquisador na busca da cura do cancer percebeu a necessidade de uma

87 Antes de adentrar na problematica apresentada pela biomedicina, faz-se necessario esclarecer o
horizonte histrico em que a Bioética emergiu enquanto possibilidade de acesso e produgéo de novos
conhecimentos bem como a origem de sua denominacdo. Comeg¢ando pelo Ultimo aspecto preliminar,
verificamos que Recentemente, através da divulgacéo realizada por Eve Marie Engel, pesquisadora
da Universidade de Tibingem na Alemanha, foi possivel tomar conhecimento que este termo ja havia
sido concebido no ano de 1927, na Alemanha, pelo teélogo, Fritz Jahr, em artigo publicado na
Revista Kosmos, intitulado “Bioética: uma reviséo do relacionamento ético em relacdo aos animais e
plantas”. Ocasidao em que o autor reconheceu a existéncia de obriga¢des éticas nao somente entre os
homens, mas também destes para com os demais seres vivos, como por exemplo, animais e plantas.
(GOLDIM, 2009, p. 56).
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integracdo entre 0s saberes que constituem o conhecimento de um modo geral.
Relagcdo que deveria existir sem existéncias de subordinagédo entre eles. Dessa
maneira, a Bioética ndo seria a descoberta de uma “coisa nova” sobre vida. Sua
natureza seria reunir 0 ja existente para tornar possivel outras formas de ver a
realidade e, igualmente, de conceber o conhecimento cientifico.

Nesse sentido a Bioética ndo teria a natureza de ciéncia, disciplina ou de
uma ética nova visto que o seu papel representaria a realizacédo da interseccéao das
mais diversas disciplinas e ciéncias do conhecimento ja existentes “sua pratica e seu
discurso situam-se na interseccdo de varias tecnociéncias (principalmente a
medicina e a biologia, com suas multiplas especializa¢des), das ciéncias humanas
(sociologia, psicologia, ciéncia politica, psicanalise, etc.) e de disciplinas que néo
s&0 exatamente ciéncias: em primeiro lugar a Etica e o Direito e, de alguma maneira
mais geral, a Filosofia e a Teologia” (HOTTIS apud SCHRAMM, 2011, p. 303).

Essa visdo de caréater holistico da Bioética proposto no inicio da década de
70 por Potter, restou atrofiada por quase duas décadas tendo em vista os modelos
gue emergiram neste periodo como representantes da Bioética, especialmente, o
norte-americano pautado, sobretudo, nas relacdes estabelecidas entre médicos e
pacientes, isto €, uma perspectiva clinica da Bioética (SCHRAMM, 2011, p. 305).

Atualmente, segundo Potter ela teria atingido o status de uma “Bioética
Profunda”, que para ser assim entendida, acolheria a ética, a humildade, a
responsabilidade e as competéncias interdisciplinar e intercultural. Ainda seria
necessaria a presenca da humanidade dentro da Bioética na medida em que as
relacbes precisam ser baseadas pela nogcdo de solidariedade entre os seres. A
Bioética Profunda por meio da ética oportunizaria o reconhecimento de modos de
agir que seriam cindidos e de um lado encontrar-se-iam condutas eticamente
adequados ou eticamente inadequados. A humildade adviria da consciéncia das
incertezas e provisoriedade dos conhecimentos produzidos, especialmente, agueles
de natureza cientifica, permitindo que os cientistas reconhecam a sua capacidade de
errar, 0 que daria espac¢o a humildade ao fazer cientifico (GOLDIM, 2009, p. 56).

A responsabilidade seria consectario da consciéncia obtida através de
perspectiva integradora de que é fundamental - para o futuro da vida neste planeta -
que imputem deveres aos seres humanos em relacdo a natureza e a biodiversidade.
Em sua perspectiva interdisciplinar, a Bioética situa a sua capacidade de fazer a

interseccédo e o didlogo entre os saberes, ressaltando, como ja dito, a inexisténcia de
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subordinagdo entre os mesmos. Ja a competéncia intercultural leva em conta a
capacidade de se perceber as peculiaridades culturais dos povos para a melhor
compreensao de suas singularidades. Entrando em cena, elementos que muitas
vezes sao vistos como apenas questdes subjetivas como as manifestacdes culturais
dos povos, a religiosidade, as caracteristicas etarias e biologicas, as questbes de
género reveladoras de como, por exemplo, dado grupo social, organiza
simbolicamente e distribui critérios atinentes as masculinidades e as feminilidades
(SCHRAMM, 2011).

O senso de humanidade seria um dos atributos centrais da Bioética profunda
na medida em que convida o homem a perceber a vida através de uma perspectiva
nao solitaria e autoritaria e sim solidaria. Com efeito, a existéncia do homem, como
no caso “penso, logo existo”, ndo seria mais um fim em si mesmo, mas um constante
existir para o Outro e com o Outro. E, neste conceito de Outro se inserem nédo
somente aqueles com os quais partilhamos os atributos da humanidade e da
sapiéncia e sim a todos 0s seres vivos que coexistem e que possibilitam a
experiéncia da vida neste Planeta, como as plantas, animais e minerais. Por isso
que a bhioética ndo pode ser submetida ao exclusivo poderio biomédico e tampouco
as praticas biomédicas devam ser 0 exclusivo objeto desta. Necessita ser
compreendida em um sentido mais amplo para que assim possa ser legitimamente
definida. Portanto, verificamos tratar-se de um arcabouco principiolégico direcionado
a preservar o sentido humano na sociedade cada vez mais dominada pela ciéncia e
pela técnica (BRAUNER, 2000).

Conclui-se que a bioética tem a finalidade de proteger e preservar os valores
fundamentais da humanidade. E justamente nesta “ponte” em que dialogam os
beneficios que podem ser trazidos a humanidade pelo avanco e progresso
tecnocientifico bem como os riscos que estas praticas podem representar aos seres
humanos.

A bioética ao perceber a relevancia das rela¢cdes médico/paciente consagrou
alguns principios das praticas norteadoras a biomedicina e a biotecnologia, as quais
resultaram no o principio da autonomia, o principio da beneficéncia ou da nao
maleficéncia e do principio da justica. O principio da autonomia determina o respeito
pela livre deciséo do paciente, resguardando, assim, sua dignidade e seu direito de
autodeterminagdo. O principio da beneficéncia é enunciado como o dever de

ponderacdo entre beneficios e riscos que se pode esperar de um procedimento
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médico ou de uma pesquisa, com o objetivo de maximizar os beneficios e reduzir os
riscos. O principio da justica exige a observacéo da justa distribuicdo dos beneficios
e riscos na relacéo travada entre médico e paciente e, principalmente, nas politicas

publicas de saude e nas pesquisas cientificas (CLOTET e FEIJO, 2011).

O principio da autonomia assegura ao paciente o direito de decidir sobre os
procedimentos médicos aos quais serd submetido, enquanto o da beneficéncia
impde ao médico o dever de fazer o bem e evitar o mal para o paciente, de acordo
com os parametros dos conhecimentos da medicina e de seu julgamento
profissional. Nesse ultimo principio se encontra profunda reserva de paternalismo
em relacdo aos conhecimentos aprioristicos do médico do que seja o melhor ao
paciente. A necessidade de acomodacédo entre as esferas de autonomia do médico
e do paciente sdo questdes que despertam profundos debates ndo s6 na bioética,
mas, sobretudo, ao Direito que cada vez mais tem demonstrado o interesse na

compreens&o e protecdo destas relacdes (CORREA, 2010, p. 99).

Gradativamente, o modelo paternalista e autorregulador da medicina foram
se tornando profundamente questionado, especialmente, impulsionado pelos
estudos Bioéticos em torno da tematica, direcionando-se para um modelo mais
autonomista, ou seja, fundamentado no principio da autonomia do paciente, no qual
se reconhece no paciente a qualidade de sujeito autbnomo e capaz de tomar as
decisbes que lhe dizem respeito, desde que previamente esclarecido pelo seu
médico sobre os aspectos técnicos relacionados ao seu caso. Quanto a isso,
verifica-se que a medicina europeia estruturou-se mais sobre o principio da
beneficéncia, ao passo que a medicina norte-americana mais precocemente passou
a observar o principio da autonomia em detrimento do modelo paternalista-
beneficente na medida em que as demandas vinculadas a responsabilidade civil dos

médicos cresceram nos tribunais deste pais (GOGLIANO, 2009).

No ambito juridico as relagcbes entre médicos e pacientes podem ser
balizadas, ao menos em quatro tipos de estruturas distintas, as quais se diferenciam
em esséncia pela existéncia ou ndo de relagdo contratual. Desse modo, vislumbra-
se nas espécies contratuais a relacdo de prestacdo de servicos médicos de carater
privado. Ao lado dessas relacdes médicas de natureza néo contratual, se encontra,
exemplificativamente, nos servigos publicos de saude prestados pelo estado, a
assisténcia médica beneficente oriunda de instituicbes de caridade, sem qualquer
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retribuicdo pecuniaria do paciente, e as situacdes em que o médico age em socorro
de uma pessoa em decorréncia de seu dever profissional fora do ambito hospitalar
(CORREA, 2010, p. 177-178).

Em regra, a todas essas relacbes aduzidas é imprescindivel a prévia
autorizacdo do paciente para que qualquer intervencdo em seu corpo pelo médico
seja considerada legitima. Ressalvados os casos de impossibilidade do paciente
prestar o seu consentimento, consoante previsdes expressa em lei, como por
exemplo, as situacdes de emergéncia e de incapacidade temporaria do paciente que
se encontra sem assisténcia de um parente ou responsavel.

Desse modo, passaremos na préxima seccdo a analise do consentimento
informado, a fim de compreender a sua evolucéo histéria e sua modelagem juridica

no direito brasileiro.

3.2 A modelagem juridico-dogmatica do consentimento informado e sua

expressédo no direito brasileiro

O consentimento informado tem sido um dos temas mais discutidos na
Bioética atinente as relagcbes médicas. Decorre 0 interesse neste setor da
biomedicina na medida em que se é possivel verificar assimetrias muitas vezes
injustificadas e conflitos éticos envolvendo a relacdo médico-paciente. Entretanto,
muitas vezes esta discussdo tem sido reduzida meramente aos seus aspectos
legais, de modo a reduzir a complexidade desta reflexdo aos aspectos meramente
formais de acatamento de regras institucionais e ao preenchimento de formularios.
Diante disso, a discussdo destes direitos e deveres que vinculam médico e paciente
tem sofrido algumas mudancas ao longo da historia conforme ja destacado na
secc¢dao anterior (GOLDIM, 2002).

Para a compreensdo do fenébmeno do consentimento informado na
sociedade atual impde-se a realizagdo de uma breve digressdo no tocante a sua
evolucdo historica a fim de estabelecer a sua relevancia nas relacdes biomédicas
tanto para os médicos analisando a eventual responsabilizacéo civil destes quanto

asseguram a protecéo aos direitos da personalidade daqueles (pacientes).



85

Inicialmente torna-se dificil asseverar em quais épocas e em que medida 0s
médicos se sentiram moralmente ou deontologicamente obrigados a informar os
seus pacientes. Nada obstante, encontra-se nos textos de HipOcrates referéncias
muito claras a uma determinada ética médica fundamentada numa perspectiva
segundo a qual o médico deveria “esconder tudo quanto pudesse” do doente, de
modo a que este ndo tivesse conhecimento do seu estado clinico ou de qualquer
prognostico (OLIVEIRA, 2005).

Nessa perspectiva, o agir do médico coaduna-se com o paternalismo
descrito anteriormente na medida em que lhe permitiria atuar na plenitude da sua
liberdade  técnico-cientifica, sem  sofrer quaisquer  constrangimentos,
guestionamentos ou perturbacdes externas. Diante do carater sagrado das praticas
meédicas ndo se colocava em causa ou em questionamento o agir do médico e para
este dividir informacdes clinicas com 0 seu paciente seria uma espécie de
fragmentagao do fundamento do seu “sagrado” agir (CAISCAIS, 2012).

Se por um lado a ética hipocréatica pretendia de certa forma afastar a
informacdo do conhecimento do paciente visando a preservacdo do médico e de
suas praticas clinicas, por outro lado, o médico necessitava em determinadas
circunstancias da cooperacdo do paciente para o éxito do tratamento e por isso,
nessas ocasifes, com este partilhava das informacgfes sobre o seu estado clinico e

sobre os procedimentos terapéuticos que seriam realizados (OLIVEIRA, 2005).

A relacdo médico-paciente mesmo dentro desse paradigma era algo bem
diverso do que se pode verificar na atualidade. Isso se deve ao fato de que as
praticas terapéuticas ndo eram desenvolvidas e a tecnologia médica era algo muito
rudimentar e por isso a atuacdo médica revestia-se de qualidades mais intimistas e
como sua relacdo era estritamente pessoal com o doente a sua presenca tinha o
carater de conforta-lo (RAGAZZO, 2012).

A beneficéncia para o pensamento de Hipdcrates possui em seu conteudo a
premissa de que o médico sempre sabe o que é o melhor para o paciente. O néao
compartilhamento das informagbes com o0s pacientes era por isso mitigada,
exclusivamente, pelo fato do médico objetivar a realizacdo do melhor desempenho
clinico atinente a escolha adotada. Desse modo, registra-se que o0 eventual
compartilhamento de informac¢des com o paciente, neste periodo, como visto, nao

objetivava o respeito da liberdade e autodeterminacdo do paciente, elementos que
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verdadeiramente fundamentam ao direito deste ao consentimento livre e esclarecido,
mas sim a efetivacdo da mais perfeita execugdo do ato concebido e decidido pelo
médico (CORREA, 2010).

Ainda no século XIX, mesmo depois da filosofia kantiana e da emancipacéo
do individuo com a filosofia das luzes, eram o0s proprios avangos cientificos na
medicina e na biologia que criavam as condi¢bes para o aprofundamento do
paternalismo médico, tornando, cada vez mais, os conhecimentos sobre as doencas
e as terapéuticas correspondentes a elas um lugar longinquo da compreensao do
individuo comum desprovido de conhecimentos médicos especificos (PEREIRA,
2004).

Com a evolucao cientifica da medicina, torna-se crescente a necessidade do
recurso a experimentacdo humana, especialmente, nos campos da bacteriologia, da
imunologia e da fisiologia. O primeiro documento normativo que se teve
conhecimento no ocidente especificamente dirigido a experimentacdo médica em
seres humanos é uma diretiva prussiana datada de 29 de dezembro de 1990 sobre o
consentimento informado emanada do ministério para os assuntos religiosos,
educativos e médicos, com o titulo de "Instru¢cdes aos Diretores de clinicas,
Policlinicas e Outros Estabelecimentos Médicos", todavia este documento por estar
desamparado da forca cogente do Direito ndo impediu que a experimentacao
humana prosseguisse na Alemanha, sem que o consentimento dos pacientes fosse
respeitado. E, de fato, no século XX, sobretudo a partir da segunda metade, que se
comeca a assistir a reunido de um conjunto de condi¢des decisivas para a definitiva
integracdo do valor da autonomia do paciente no exercicio da medicina,
especialmente levando em conta a ampliagdo dos servigos de saude a populacédo e

as mudancas juridicas e sociais ocorridas nesse periodo (CAISCAIS, 2012).

Registre-se por oportuno que no inicio do século XIX, verifica-se uma das
primeiras referéncias a aquilo que poderia ser denominado de utilizacdo defensiva
do consentimento informado. Um advogado inglés apresentava, em um livro sobre o
exercicio da medicina, a base juridica para a utilizagdo do consentimento informado
em pesquisas com pacientes, relacionando-o como elemento delimitador da
responsabilizacdo dos praticados pelos médicos. Nestes termos, se houvesse 0
consentimento do paciente, ap0s receber informagdo de que participaria um

experimento cientifico, o pesquisador ndo responderia por eventuais danos
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causados ao paciente, pois, o consentimento deste teria o condédo de legitimar o
completo agir médico. Caso contrario, sendo inobservado o consentimento do
paciente, deveria 0 médico compensar 0 paciente em relacdo a quaisquer lesbes
decorrentes da experiéncia (Barboza 2012, p. 57 apud CLOTET; FRANCISCONI;
GOLDIM, 2000, p.31-37).

As experimentacdes realizadas em seres humanos levadas a cabo durante a
Segunda Guerra mundial por médicos alemaes e japoneses e a reprovacdo da
comunidade internacional em relacdo a tais comportamentos foi fundamental para o
Cédigo de Nuremberg viesse a ser elaborado em 1947. Este documento
expressamente fez referéncia a exigéncia do consentimento do ‘experimentado’ para
0S ensaios clinicos com seres humanos, consagrando assim um direito do paciente
ao consentimento. Em 1964, a Declaracdo de Helsinque da Associacdo Médica
Mundial viria a estabelecer a mesma regra da necessidade de consentimento para a
investigacgédo clinica (BODIN DE MORAES, 2003).

No tocante ao aparecimento deste debate nos tribunais e na jurisprudéncia
ocidental, verifica-se uma primeira decisdo relativa a um direito ao consentimento
informado. Trata-se de uma sentenca inglesa de 1767, conhecida por caso Slater
versus Baker & Stapleton, em que dois médicos sdo condenados ndo por terem
quebrado o osso da perna do paciente ao tentarem colocar um aparelho ortopédico,
mas por terem colocado esse mesmo aparelho sem o prévio consentimento do
paciente (GOLDIM, 2002).

E, todavia, o leading case norte-americano Schoendorff versus Society of
New York Hospital, em 1914, que constitui marca fundamental da incursao do direito
ao consentimento informado na jurisprudéncia mundial. Tratava-se de um paciente
que teria consentido em uma operacéo exploratoria, para descobrir as causas para
as dores e desarranjos estomacais que sofria. Embora este deixasse claro que a
autorizacao era tdo somente para a realizacdo do diagnostico, o médico responsavel
encontrou e retirou um tumor durante a operacdo exploratoria. Apos a cirurgia o
paciente desenvolveu uma série de problemas que culminou na amputagdo de
dedos. O cirurgido, com base nessa decisdo daquela corte, passava, a partir de
entdo, a ter de pedir autorizacdo ao doente para que a sua intervencdo meédica nao
fosse ilicita por violacdo do direito a autodeterminagdo do paciente (RAGAZZO,
2009).
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A partir de entdo a temética do dever dos médicos de obter o consentimento
de seus pacientes vai ganhando novos casos na jurisprudéncia, especialmente,
norte-americana. Em 1957, no caso Salgo versus Leland Stanford Jr. University
Board of Trustees, na Califérnia, utiliza-se pela primeira vez a expressao ‘informed
consent”. Esta a expressdo que, por acentuar devidamente o momento mais
importante do direito ao consentimento informado - o qual consiste no dever de
informacéo que € imputado ao médico de informar o paciente - é atualmente tanto

no ambito da doutrina como da jurisprudéncia, a mais utilizada (RAGAZZO, 2009).

O direito ao consentimento informado afora os textos j4 destacados se
encontra atualmente consagrado em outros diplomas no plano internacional. Neste
sentido, o mais significativo € a Convengdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina do Conselho da Europa. Esta convencdo - também designada por
Convencao de Oviedo - em homenagem ao local onde que em 4 de Abril de 1997 foi
aberta as assinaturas dos Estados - estabelece normatizacao aprofundada sobre o
consentimento informado e protecdo do paciente em relacéo as praticas biomédicas,
sendo o principal documento de referéncia quanto ao tema na Unido Européia
(PEREIRA, 2004).

No Brasil, a positivagdo bem como a sistematizagdo normativa do
consentimento informado apresenta caracteristicas muito peculiares levando em
conta a relevancia da tematica. Desse modo, o consentimento informado ndo se
encontra tutelada diretamente na Constituicdo, no entanto, dever ser extraido
considerando o seu sistema de garantias, protecdo a pessoa humana pela via dos
direitos fundamentais bem como dos direitos da personalidade, considerando o
direito a vida, a autodeterminacéo, a integridade psicofisica do paciente. No plano
infraconstitucional, a matéria esta disciplinada no Codigo de Etica Médica, que
proibe ao médico no Artigo 56 desrespeitar o direito do paciente de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagnoésticas ou terapéuticas, salvo em

caso de iminente perigo de vida.

Igualmente, a ja mencionada Lei dos Transplantes - n°. 9.434/97 - também
exige o consentimento préevio tanto do doador como do receptor para a realizacéo da
cirurgia. No que diz respeito ao doador, o artigo 9°, desta lei, em seu paragrafo
quarto disciplina que a disposicao de 6rgdos em vida, exige autorizacdo especifica
por escrito e diante de testemunhas, especialmente, quando tratar-se de tecido,
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orgdo ou parte do corpo objeto de retirada. Ademais, em relacdo ao paciente
receptor o transplante ou enxerto s6 se fard com o consentimento expresso do
receptor, apos aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do

procedimento a ser adotado.

No gue concerne a pesquisa em seres humanos no Brasil e ao dever de
obter o consentimento informado dos pacientes o Conselho Nacional de Saude
elaborou a Resolucdo 196/96, alterada em 22/03/2006, e novamente alterada pela
resolucdo CNS 466/2012, visando normatizar a pesquisa que envolve seres
humanos. Essa resolucdo fundamenta-se expressamente nas declaragbes
internacionais sobre ética em pesquisa envolvendo seres humanos, incorporando 0s
quatro principios basicos da bioética: a autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e

justica.

Nela, definiu-se o “Consentimento Livre e Esclarecido” como a anuéncia do
sujeito da pesquisa e/ou de seu representante legal, livre de vicios (simulacao,
fraude ou erro), dependéncia, subordinacdo ou intimidacdo, apos explicacdo
completa e pormenorizada sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos,
beneficios previstos, potenciais riscos e o incdbmodo que esta possa acarretar,
formalizada em um termo de consentimento, no qual conste a autorizagdo de
participacdo voluntaria na pesquisa. Notadamente, a opcdo pelo consentimento
escrito ndo substitui a informacédo prestada de forma verbal, que deve preceder a
assinatura de qualquer termo. O termo, portanto, € mero complemento, mera
instrumentalizacdo de todo o processo de informacdo — que, como se viu, é de
natureza complexa (CORREA, 2010).

O Cddigo Civil de 2002, no seu artigo 15 estabelece a exigéncia do
consentimento do paciente, ao dispor que “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencado cirargica".
Contudo, silencia em relagdo ao dever do médico de prestar informagdes. Em
relacdo ao dispositivo codificado, algumas anotagcbes precisam ser consignadas.
Primeiro que independentemente da natureza da intervencdo na saude corporal o
meédico sempre devera informar o paciente. lgualmente, mesmo que o ato médico
nao importe em risco de vida sera obrigatorio ser observado o consentimento

informado do paciente.
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Desse modo, as demandas judiciais atinentes a relacdo médico-paciente
foram gradativamente produzindo os contornos do dever de informar do médico bem
como do direito de informacdo do paciente e a protecdo de sua autodeterminacao

através de suas manifestacdes de vontade no ambito dessa relacao.

3.3 Perspectiva  critica  do consentimento informado: autonomia

e vulnerabilidade (pacientes vulneraveis)

O fendmeno do consentimento informado necessita ser analisado através de
uma visao critica que ndo se contente apenas com o preenchimento de requisitos
formais de obtencdo do consentimento do paciente por parte do médico. Decorre
disso, a necessidade de se compreender o consentimento informado ndo apenas
reduzido a uma simples declaracdo de vontade que muitas vezes é formalizada em
documento escrito, mas, sobretudo, através do prisma de uma relacao juridica a
qual possui a natureza de um processo que se realiza no tempo através do
desencadeamento de operacfes elementares, as quais podem ser traduzidas nas

seguintes etapas: informacgéo, confirmacao do esclarecimento e consentimento.

A qualidade de requisito prévio do consentimento informado para
intervencdo no corpo humano respalda o ato médico com boa-fé objetiva e respeito
a4 dignidade humana, e nesse sentido, o consentimento informado “ndo esta
vinculado ao exercicio efetivo da medicina, o que significa que ele é necessario
ainda que ndo haja uma intervencdo concreta na integridade corporal do paciente”
(CORREA, 2010, p. 181).

Frise-se, uma vez mais que o consentimento informado deve ser concebido
como fenbmeno de natureza dialdégica que envolve a fusdo dos horizontes do
médico e do paciente. Pela sua caracteristica dinamica e interativa entre meédico e
paciente deve culminar na anuéncia da pratica de determinado ato médico. Neste
processo nao é somente o paciente que possui o direito de ser informado visto que
esse mesmo direito, igualmente, é assistido ao médico dado o carater colaborativo
que reveste esta relacio (ALVARO DIAS, 1994).

No ambito dessa relacdo, a informacao é o pressuposto para que o paciente

exerca o0 seu direito de autodeterminagdo e por isto € também a condicdo de
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validade do consentimento do paciente. Quando o médico ndo informa ou informa
deficientemente o paciente, o consentimento deste ser4 automaticamente invalido,
porque se refere a um ato meédico diverso daquele sobre o qual o paciente teria

assentado a sua vontade.

A definicdo do consentimento esclarecido como requisito de licitude da
intervencdo médica ou cientifica no corpo humano ndo possui natureza negocial. A
sua necessidade independe como ja asseverado, de relacdo negocial pré-existente
entre médico e paciente. Desse modo, a decisdo do paciente sobre a tolerancia
relativa a atos que incidem sobre a sua integridade corporal dizem respeito a atos de

autonomia existencial que séo de natureza personalissima.

Por isso recai sobre o médico responsavel pela intervencdo no paciente o
dever informa-lo de modo a permiti-lo, sempre que possivel, um espaco de tempo
razoavel para que este possa refletir e decidir com a necesséria tranquilidade. Toda
a informagé&o importante e relevante para um consentimento verdadeiramente livre e

esclarecido devera ser, sobretudo, clara e suficiente para a tomada de deciséo.

Nesse diapasdo, a informacdo devera ser clara, simples e acessivel ao
paciente. O critério a ser observado € o da singularidade e concretude da pessoa do
paciente que reconheca o seu nivel sociocultural e a sua capacidade de
compreensdao devendo o médico aberto a responder as eventuais questbes

suscitadas pelo paciente.

Ademais, o esclarecimento deve ser prestado sempre previamente a cada
nova fase do tratamento, devendo abranger o diagndéstico, a terapéutica e o
prognéstico de sua doenca. O médico deve transmitir essas informacdes com
palavras adequadas, em termos compreensiveis a capacidade cognitiva do paciente.
Nesse sentido, o Cadigo de Etica Médica brasileiro dispde em seu Artigo 34 que:
“Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, 0s riscos e 0s objetivos
do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar dano,

devendo, nesse caso, fazer a comunicacéo a seu representante legal".

Quanto a questdo da quantidade de informacéo, devera esta ser suficiente
para que o0 consentimento se possa considerar esclarecido e o paciente possa
assentar a sua decisdo de consentir ou de dissentir nhuma base informativa

verdadeira e cabal, sem 0 que o0 seu consentimento sera invalido (OLIVEIRA, 2005).
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Na linha intermediaria da concretizagdo do processo do consentimento
informado situa-se o dever do médico de averiguar se o interessado entendeu as
explicacbes que lhe foram fornecidas ela tera de ser posteriormente certificada, nos
casos de exteriorizacdo escrita do consentimento, visto que se 0 médico nédo
confirmar que o paciente ficou cabalmente esclarecido, esta informacgéo ficara
totalmente esvaziada de conteudo, perdendo a sua raz&o de ser - e passando assim

a estar eivado de invalidade tal como se nao tivesse existido qualquer informacéao.

Este dever de confirmar o esclarecimento assume hoje particular
importancia, devido ndo s6 aos casos de medicina em equipe ou a propria (e
necessaria) interdisciplinaridade que sempre marca a relacdo entre as varias
especialidades, mas, sobretudo com o fendmeno da crescente utilizacdo de
formuléarios pré-elaborados, que contém informacfes sobre o ato médico em causa,

e em que o paciente se limita a apor a sua assinatura.

O terceiro e ultimo momento do fenbmeno do consentimento informado € o
consentimento, em si mesmo. Depois de cumprido pelo médico o respectivo dever
de informacdo, seguido do dever de confirmacdo do esclarecimento, segue-se
finalmente a derradeira fase que cumpre o dever de permitir ao paciente o exercicio
do seu direito de autodeterminacdo. Observadas essas etapas estar-se-a diante do
consentimento livre e esclarecido do paciente, elementos que legitimardo o ato

médico e o revestirdo de licitude.

Foi analisado até o presente momento neste capitulo as prescricdes e roteiro
ideais para o desenvolvimento da relagdo médico-paciente legitimamente
fundamentada pelo consentimento informado. No entanto, cumpre esclarecer que ao
longo deste processo que foi aludido em trés fases, muitos elementos, na maioria
das vezes, ndo sdo considerados na analise juridica. Por isso, para sairmos do
formalismo vazio que pode representar o consentimento informado reflexo de um
contentamento do preenchimento de requisitos formais tdo somente e assim
estariamos diante de uma falsa cidadania bem como a violagdo concreta de direitos

da personalidade no a&mbito dessas relagdes.

A construcdo do consentimento informado com énfase exclusiva no
preenchimento de requisitos formais que culminam na assinatura do paciente que
supostamente tem conhecimento concretamente da situagdo que deve manifestar-

se, assemelha-se a uma ideia gestada por muito tempo no direito atinente a uma
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igualdade substancia que fora exaustivamente destacada no primeiro capitulo.
Igualdade que permitia os mais diversos abusos cometidos pelos particulares e
aprofundamento das desigualdades sociais com a aquiescéncia do Estado. Com
decorréncia do desmesurado arbitrio dos particulares tornou-se tdo necessaria a
intervencao do Estado na economia e promoc¢é&o de uma igualdade substancial entre

os individuos.

Compulsando as perspectivas aduzidas em relacdo a relacdo meédico e
paciente bem como a evolucdo do dever de informac&o dos médicos que culmina na
obrigatoriedade do consentimento informado é possivel situar esta temética de modo
analogo as questbes da igualdade aduzidas acima. A necessidade de protecao
substancial e concreta da pessoa humana nao permite a conformagdo com um
discurso que reconhece a autonomia do paciente porque a sua participacdo na
relacdo médica satisfaz critérios de legalidade, especialmente associada a uma

diuturna pratica médica defensiva.

A modificacao da estruturacdo das praticas biomédicas que sempre gozaram
de uma substancial autorregulamentacéo, cujas sancdes s6 eram realizadas entre a
propria classe médica ao passar a ser ingeréncia do poder judiciario a conduta dos
médicos deu ensejo a um temor nesta classe de profissionais em relacdo a

responsabilidade civil em decorréncia dos atos médicos.

Nessa perspectiva é possivel perceber que a normatizacdo em torno do
consentimento informado na maioria das vezes é concebido como um instrumento
de protecao e defesa do médico em relagédo a eventual responsabilizacéo civil deste
oriunda de ilicito praticado em face de um paciente, especialmente, quando estiver

ausente a concordancia deste em relacdo a o uso e aplicacdo de dada terapia.

Na esteira de uma perspectiva critica em torno do papel do consentimento
informado nas praticas biomédicas, considerando a autonomia e vulnerabilidade dos
pacientes passa-se a desenvolver algumas consideragbes extraidas do debate

bioético contemporaneo no tocante a este tema.

A bioética tem proporcionado interessantes e proficuos debates no que
respeita a tematica da relacdo autonomia, paternalismo e consentimento informado.
A Dbioética tem identificado que a relacdo meédico/paciente se concentra

demasiadamente em estabelecer quem possui o controle desta relagao e acaba por
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ignorar questbes éticas significativas que na maioria das vezes ndo é objeto de

andlise quanto esta temética € enfrentada.

As questdes éticas aludidas ndo sao simplesmente a de quem tem o direito
a tomar as decisdes sobre o cuidado e a saude do paciente, ou seja, se defender a
autonomia ou o paternalismo em um caso particular. A questdo fundamental reside
em um ponto mais profundo, qual seja o de fortalecer a capacidade de acao moral
do paciente, de ajuda-lo e conduzi-lo a tomar decisbes meédicas que poderédo
beneficia-lo. Para tanto, esta tarefa requer uma mudanca radical na maneira como
se pensa a relacdo médico-paciente e o desenvolvimento de modelos superiores de
comunicagao e respeito matuo entre os envolvidos nesta (SALLES, 2008).

O ponto de partida desta analise situa que desde os tempos de Hipécrates,
diversas geracdes de médicos se comprometeram a cuidar de seus pacientes e
ajuda-los a recuperar um melhor estado de saude. Ao longo dos anos, a
beneficéncia médica se constituiu em um pilar de uma relacdo que foi concebida
como essencialmente paternalista. Com efeito, se considerava que o médico estava
justificado para tomar decisdes em funcdo de acreditar que esta beneficiaria seu

paciente, independentemente dos desejos deste.

Os motivos que sempre foram invocados para justificar as assimetrias em
relacdo ao poder de decisdo entre o0 médico e o paciente eram fundamentalmente
trés: em primeiro lugar o conhecimento da medicina e experiéncia terapéutica dos
profissionais de saude; em segundo lugar, a suposta falta de racionalidade e
objetividade do paciente o qual por seu estado de enfermidade se suporia incapaz
de tomar decisbes razoaveis; em terceiro lugar, prevalecia uma certa imagem do
médico como um ser desinteressado, altruista, absolutamente dedicado ao paciente
e disposto a fazer todo o possivel para beneficid-lo e a imagem do paciente como
um ser dependente e que somente Ihe restava confiar nas diretivas de seu médico.
Portanto, seu bem-estar da autoridade e das decisfes tomadas pelo profissional da
saude (SALLES, 2008).

Como saliente a discussédo acerca da relacdo médico-paciente tem o seu
debate empobrecido quando se analisa exclusivamente a incidéncia de termos
maiores ou menores de graus de autonomia. Tal questdo manifesta-se como
eticamente interessante, cujos principais estudos, tém sido realizados por uma

bioética denominada de "bioética feminista". A luz dessa abordagem que sera
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valiosa para a reflexdo critica em torno do consentimento informado é possivel
identificar trés eixos tematicos no tratamento da relacdo médico-paciente (SALLES,
2008).

Um primeiro eixo de discussdo destaca que o0 debate autonomia-
paternalismo como marco dessa relacdo meédico-paciente se concentra demasiado
no tema que permeia um antagonismo de quem tem o controle da relacao e por isso

ignora duas questdes significas que serdo destacadas.

Dentre estas, destaca-se primeiramente o tema da capacidade de acédo
moral dos pacientes. Nessa perspectiva necessita-se que se abandone a suposi¢ao
existente pela ética médica tradicional de que o paciente € uma pessoa genérica que
carece de particularidades identificadoras. Esta concepcdo de paciente que ainda
predomina na pratica médica, representa um impacto negativo ao enfermo. Para a
bioética feminista, as diferencas de género e classe e etnia possuem implicacdes
importantes nesta relacdo e, no entanto, caso o profissional de salde as ignore
dificilmente podera respeitar e promover genuinamente a promoc¢ao moral de seu
paciente (SALLES, 2008).

Outra questdo que se deixa de lado ao enfatizar o tema de quem possui 0
controle na relacdo é de natureza epistemoldgica. Nesse sentido, uma questdo
fundamental que prescinde todo este debate tangencia e questiona que tipo de
conhecimento permite a medicina a sua autoridade e seu status social. Trazidas
estas questdes para o contexto do encontro clinico que envolve médico e paciente
verifica-se uma tendéncia por parte dos médicos de desestimular a relevancia do
conhecimento de seus pacientes por considera-los sem valor cientifico e
essencialmente subjetivo e ndo alicercados em bases racionais. Pela perspectiva
feminista, esse conhecimento do paciente deve ser um ponto de partida ao dialogo
que coloque o paciente e o0 médico na condicdo de colaboradores. Desse modo,
ambos devem aspirar ao bem do paciente, porém este resultado deve ser obtido
considerando ndo exclusivamente o que entende o paciente nem o que o médico
julga o mais apropriado, mas, sobretudo, como ambos passam a considerar juntos

os elementos e informagdes que lhes sao disponiveis (SALLES, 2008).

Ademais, um segundo eixo tematico no tratamento feminista da relacdo
médico - paciente reconhece a importancia da autonomia do paciente, sem, todavia

concebé-la de modo estritamente individual. Aduzem que esse modelo de autonomia
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individual apresenta um carater preponderantemente utépico. Sustentam, ao revés

disso, um modelo de autonomia relacional (SALLES, 2008).

Para entender a autonomia relacional mais do que o exercicio efetivo de
recursos e capacidades sociais em geral também requer que se satisfacam as
condicdes estruturais apropriadas. Essa perspectiva situa a relacdo médico-paciente
no ambito do exercicio da cidadania. Ressalta que o ndo exercicio da cidadania em
outras dimensdes da vida social pelo individuo também influenciam no contexto
dessa relacdo biomédica.

Desse modo, restricbes materiais, a falta de educagdo e a pobreza
constituem limites reais e influenciam as opg¢des que possui uma pessoa e ao decidir
exterioriza a sua capacidade de autodeterminacao. Por isso a presenca ou auséncia
de autonomia vai mais além do que a possibilidade de opc¢des, relacionando-se de
maneira crucial com a oportunidade que a pessoa teve de desenvolver o tipo de
habilidades que lhe permitem eleger uma opgédo em detrimento de outra.

Com efeito, um terceiro eixo de discussdo dentro da bioética feminista é a
questdo do poder e a sua distribuicdo nesta relacdo o médico possui quando se
encontra em uma relagdo com o paciente o poder sobre o paciente relacionado ao a
profundidade de seus conhecimentos, especialmente, em relacdo a ciéncia médica.
Seus atributos e qualidades pessoais e seu carisma exercem influéncia de
dominacdo aos pacientes bem como o seu status social e superior dentro da saude
(SALLES, 2008).

Diante desse cenario, é possivel verificar inUmeros elementos que passam
invisiveis aos olhos do mundo juridico e que para que tal andalise tenha legitimidade
neste campo de estudos necessitam ser reconhecidos e desenvolvidos na medida

em que esta relacdo tem natureza concreta e ndo formal e hipotética.

Além disso, um ultimo registro diz respeito a relacdo de direito e deveres
entre o médico e o paciente. Recentemente tem se questionado nos paises anglo-
saxdes no que respeita a assimetria que supostamente diria respeito a atribuicdo da
responsabilidade dentro da relagdo médico e paciente. E por isso tem-se refletido
gue se Bioética tem como objetivo identificar assimetrias e minimizar aquelas que
sao injustificadas e ndo adequadas eticamente, ndo deveria também ela refletir

sobre a assimetria a respeito das responsabilidades? Nesse sentido, tem crescido o
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debate em torno das obrigacées que 0s pacientes possuem em relacdo a seus
médicos (SALLES, 2008).

Levando em conta as reflexdes aduzidas que permeiam 0 processo que
envolve a relacdo entre o médico e o paciente que sao a informacao, confirmacéo do
esclarecimento e consentimento é possivel situar a complexidade que muitas vezes

é ignorada em no tocante aos contornos desta relagéo.

Ademais, é preciso levar em conta as condi¢cbes econdmicas e sociais nas
quais se insere a obtencdo do consentimento informado, também ndo podem ser
ignoradas. Principalmente em um pais como o Brasil, que espelha uma realidade
social injusta, em que milhdes de pessoas vivem em absoluta pobreza e que a
grande maioria da populacdo ndo tem acesso nem mesmo aos servicos basicos de
saude. No contexto nacional, falar em consentimento livre esclarecido do paciente

ou pesquisado é praticamente impossivel (SALLES, 2008).

Assim sendo, a preocupagao que norteia as pessoas em estado de pobreza
€ muito mais imediata e dirige-se ao fato de conseguir os tratamentos de saude, o
que, para elas, ja € muito dificil. Falar em autonomia em uma situacédo de pobreza,
em que muitas vezes o simples fato de conseguir um tratamento médico ou

remédios ja é percebido como uma bencéo ¢ bastante dificil (CORREA, 2010).

A reflexdo em torno do consentimento informado impde a necessidade do
exame critico dessa relacdo e que conceba a pessoa/paciente como ser concreto
inserido em diversos contextos e relacbes sociais percebido em sua inerente
singularidade. Igualmente essa discussao ndo deve ser pautada por uma disputa de
poder e uma medicina defensiva ancorada no temor da responsabilidade civil do
médico ndo contribuird para a efetividade da autonomia dos pacientes bem como o

consentimento informado néo refletir4 a protecéo de seus direitos da personalidade.

Portanto, a pretensdo de protecdo dos direitos da personalidade dos
pacientes considerando que estes se encontram em uma situacdo de
vulnerabilidade dentro de uma relagdo assimétrica que produz obstaculos ao
exercicio de sua autonomia precisava considerar esta relacdo dentro de um contexto

mais amplo referente ao exercicio da cidadania plena.

Diante de tudo que foi aduzido, as instituicdes juridicas, diante desse cenario

s6 dispéem de mecanismos repressivos em face de uma violacdo de um dever
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objetivo de informagédo. Todos estes outros elementos que impactam e se
relacionam com a vulnerabilidade e a autonomia dificilmente poderao ser protegidos
pelo direito tendo em vista a singularidade desta relacdo e o local no qual ela

acontece.

Por isso, percebe-se como aduzido por Konrad Hesse a necessidade da
existéncia por parte da populacdo e dos interpretes imediatos da constituicdo de
uma vontade ndo apenas de poder, mas sim uma verdadeira vontade de
constituicdo, o mesmo vale para a relacdo médico-paciente. Nesse sentido,
visualiza-se o papel da medicina e dos médicos no tocante a garantia e protecao dos
direitos da personalidade dos pacientes (CORREA, 2010).

Torna-se assim imperioso ndo a producdo de uma medicina defensiva por
parte da classe médica diante do risco da responsabilizacdo civil, mas
especialmente uma mudanca de paradigma e de compreensao de mundo a fim de
que a classe médica assuma um importante papel que a sociedade contemporanea
Ihe aguarda com ansiedade ligada a um compromisso racional desta classe com
promocdo dos valores substancias da pessoa humana na relacdo meédico e

paciente.

Somente com a adesdo dessa classe ao projeto civilizatorio que foi iniciado
com a Constituicdo de 1988 de que o fundamento do Estado de direito é o valor da
dignidade da pessoa humana estaremos diante da possibilidade da maxima
protecdo da pessoa humana em seus atributos essenciais no ambito das relacdes

médicas.

Desse modo, uma justica social deve passar primeiramente por uma

solidariedade social.

CONCLUSAO

O presente estudo, ao desenvolver a temética da autonomia privada
existencial e da protecéo dos direitos da personalidade nas relagdes entre meédicos e

paciente, com énfase na relevancia e papel do consentimento informado, tragcou um
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panorama geral, no primeiro capitulo, como forma de estabelecer o quadro

dogmaético no qual o objeto deste trabalho se insere.

Verificou-se a importancia do sistema de Direito Privado construidas a partir
do Direito Romano, ocasido em que fora identificado no pensamento juridico a

primeira apari¢do da distingdo entre o Direito Publico e o Direito Privado.

Desse modo, a redescoberta do Direito Privado Romano e seu consequente
aprofundamento pelo movimento pandectista deu ensejo a que esta dicotomia se
amplia-se, especialmente, pelo fato de que o contexto socioecondmico deste
periodo corresponde ao momento de afirmacdo social da classe burguesa.
Percebendo-se que a consagracdo maxima desta cisdo do mundo juridico em dois
polos se deu com o advento das codificacées, notadamente, com a promulgacéo do
Cadigo Civil francés de 1804.

O mundo da seguranca erigido pelos cédigos, como visto, ndo foi capaz de
responder as demandas advindas de uma sociedade que se tornava industrializada
e urbana, e, com isso a concepc¢ao burguesa liberal do Estado como apenas
garantidor das regras do jogo abre lugar a necessidade de um Estado capaz de
dirigir a sociedade e interferir nas desigualdades sociais que a autorregulamentacao

da economia produziu.

Nesse sentido, identificou-se um movimento de fortalecimento do Estado na
medida em que o direito privado, especialmente, o direito civil passa a ter o
enxugamento de matérias e a funcionalizacdo de seus institutos pelo surgimento dos

microssistemas de Direito Privado.

Esse processo consolida-se com a afirmacdo do valor fundamental da
pessoa humana apés a Segunda Guerra que passa ser protegido
constitucionalmente imprimindo assim a necessidade de uma for¢ca normativa da
constituicdo. Vimos, assim, com a constitucionalizacdo do direito o carater daquela
dicotomia entre o publico e o privado, tornou-se basicamente uma categoria
metodologica para a analise do direito tendo que a constituicdo passou conferir
unidade ao ordenamento juridico e com isso o direito civil passa a ser

repersonalizado com foi demonstrado.

Demonstrou-se que com a afirmacédo juridica da dignidade da pessoa

humana tornou-se necessario reestabelecer a nocdo de pessoa para o direito, ndo
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mais podendo ser considerada como apenas sujeito de direitos. Passando a ser
reconhecida a protecdo das situacdes juridicas existéncias da pessoa através dos
direitos da personalidade que passaram a conferir a protecdo fundamental da
pessoa no sistema de direito privado. Direitos que embora estejam expressos de
maneira tipica correlacionam-se com um direito geral de personalidade como forma
de tutela avancada e protecao integral da pessoa humana.

Dentre estes direitos de personalidade situou-se, especialmente, a
protecdo da integridade psicofisica da pessoa como um direito a salude e protecao
de seu corpo, evidenciando-se, assim, o papel do consentimento informado, como
requisito prévio e legitimador da atividade médica para a intervencao terapéutica ou
cientifica no corpo do paciente.

Constatou-se que na medida em que o consentimento informado objetiva a
protecdo do direito a vida, autodeterminacéo, e integridade psicofisica dos pacientes
nas relagbes médica deve ser considerado como um direito da personalidade.

Ao analisar-se a relacdo médico-paciente foi possivel perceber a sua
passagem de um carater paternalista de natureza hipocratica fundamentada no
principio da beneficéncia a um modelo de autonomia do paciente marcado pela
impessoalidade da relacdo médico-paciente gradativamente construida pela
afirmagcdo do dever juridico do meédico informar o paciente e obter desse o
consentimento para a pratica de atos médicos legitimos. E neste cenario verificou-se
a necessidade de protecdo substancial da pessoa ndo pode se conformar com a
formalizacdo do consentimento informado.

Desse modo, ao conceber esta como um processo que culmina em uma
manifestacéo de vontade que pode ser revestida de forma escrita, percebe-se nesse
cenario o relevo ndo apenas da decisdo da verificagdo se houve ou ndo o
consentimento do paciente, mas sim como se desenvolveu esse processo,
considerando as relacdes de poder, culturais, cognitivas que estdo em torno dessa
relagéo.

Relevando-se também uma critica de uma justica social no contexto
brasileiro em que milhfes de pessoas ou nao possuem acesso ou este é
deficientemente fornecido pelo Estado que torna a pessoa/paciente mais vulneravel

nesta relacdo na medida em que o0 seu acesso ainda é um privilégio.
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